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Presentacion

En el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Ra-
fael Landivar nos enorgullece continuar con el desarrollo de la Revista
Juridica, cuyo nimero XXII, correspondiente al primer semestre del
2015, esta dedicado a dos de los mas grandes retos del constituciona-
lismo del siglo XXI: la migracion y la proteccién de datos personales.

En el tema de la migracién, se presentan cuatro investigaciones
que abordan la necesidad de proteger los derechos constitucionales
de los migrantes desde distintas perspectivas.

En primer lugar, la Mgtr. Flor de Maria Sagastume Leytén evalta
la viabilidad del voto de los guatemaltecos en el extranjero con base
en la normativa constitucional vigente, asi como en las experiencias
de otros paises latinoamericanos.

Por su parte, la Mgtr. Angélica Yolanda Vasquez Girén propone
que las sentencias “estructurales” de la Corte de Constitucionalidad
sean vistas como un mecanismo eficaz para hacer valer los derechos
fundamentales de los migrantes.

A su vez, el Mgtr. Juan Luis Cano Chévez realiza un andlisis
descriptivo del Convenio de Creacién de la Visa Unica Centroame-
ricana y el avance que este significa en el contexto del proceso de
integracion centroamericana.

Finalmente, el Mgtr. Gustavo Antonio Ordéfiez Néjera analiza
el Convenio de Nacionalidad entre Guatemala y Espafia para deter-
minar su naturaleza juridica, asi como el alcance de su aplicaciéon
para los nacionales de ambos Estados.

En lo que respecta a la proteccion de datos personales, igual-
mente se incluyen cuatro investigaciones que analizan el tema de
distintas maneras.
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PRESENTACION

En primer lugar, el Mgtr. Mauro Salvador Chacén Lemus descri-
be la proteccion, el reconocimiento, la justiciabilidad y el contenido
del derecho a la proteccion de datos en Guatemala.

Posteriormente, el Mgtr. Ronel Emilio Estrada Arriaza analiza la
figura del habeas data en Guatemala con base en la legislacién nacional
y el derecho comparado de varios paises latinoamericanos.

Luego, la Mgtr. Maria Andrea Batres Leon propone la promul-
gacion de una ley especifica de proteccién de datos en Guatemala
para garantizarlo de manera efectiva.

Finalmente, el Mgtr. Geovani Salguero Salvador realiza una
investigacion jurisprudencial en que se identifica al amparo como
un mecanismo eficaz para proteger los datos personales de los ciu-
dadanos frente al abuso de entidades privadas.

Las investigaciones que componen este nimero de la Revista
Juridica fueron desarrolladas dentro del marco de la II Cohorte
del Doctorado en Derecho de la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, bajo la
direccion de las doctoras Juana Maria Goizueta Vértiz y Ana Rosa
Gonzélez Murua.

Ambas son eminentes académicas, profesoras e investigadoras
de Derecho Constitucional en la Universidad del Pais Vasco/Euskal
Herriko Unibertsitatea; actualmente la doctora Goizueta Vértiz es
Decana de la Facultad de Derecho de dicha universidad y la doctora
Gonzélez Murua ejerce el cargo de Vicedecana de Calidad e Inno-
vacion. Entre sus lineas de investigacion, la doctora Goizueta Vértiz
destaca en el campo de la migraciéon, mientras que la doctora Gonzélez
Murua se especializa en el derecho de protecciéon de datos. Entre las
numerosas investigaciones publicadas por ambas autoras, destaca
el libro titulado El espacio de libertad, seguridad y justicia: Schengen
y proteccion de datos (2013) del que ambas comparten crédito en su
calidad de directoras.

Expresamos nuestro sincero agradecimiento a las doctoras
Goizueta Vértiz y Gonzdlez Murua, asi como a los profesionales
que componen la IT Cohorte del Doctorado en Derecho, por su vital
colaboracion.
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Introduccion

Dra. Juana Goizueta Vértiz' y Dra. Ana Rosa Gonzilez Murua™

El constitucionalismo en general y el del siglo XXI en particular,

qué duda cabe que presenta importantes y sugerentes cuestiones que
requieren ser tratadas y analizadas. Algunas de estas pueden segura-
mente ser calificadas de retos para quienes desde un &mbito académico

*%

Licenciada en Derecho por la Universidad de Navarra (1992) y Doctora por la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (2006). Actualmente es
Profesora Agregada de Derecho Constitucional enla UPV/EHU y Decana de dicha
Facultad. Ha realizado diversas estancias investigadoras en el extranjero (CDRE de
la Universidad de Pau y del Adour; Instituto de Estudios Europeos de Florencia).
Ha participado en un total de 12 Proyectos de Investigacién y es miembro del
Grupo consolidado de Investigacién IT-675-13 (Derechos Fundamentales y Union
Europea) reconocido por el Gobierno Vasco. Es autora de una monografia y ha
coordinado y dirigido varias obras colectivas, asimismo, ha publicado capitulos
en libros colectivos y articulos en revistas especializadas. Ha participado en nume-
rosos congresos impartiendo ponencias y comunicaciones. Ha sido directora del
Master sobre Inmigracién y Cooperacién al Desarrollo en la Unién Europea. Sus
lineas de investigacién y publicaciones se enmarcan, principalmente, en el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia; la libre circulaciéon de personas; la politica de
inmigracién de la Unién Europea y la ciudadania de la Unién.

Licenciada en Derecho, Especialidad Juridico Econémica por la Universidad
de Deusto, 1986. Doctora en Derecho por la Universidad del Pais Vasco (2009).
En la actualidad es Profesora Agregada de Derecho Constitucional de la UPV/
EHU y Vicedecana de calidad e innovacién en dicha Facultad. Ha realizado
diversas estancias investigadoras en el extranjero (Consejo de Europa de Estras-
burgo, Institut Suisse de Droit comparé de Lausanne). Ha participado en varios
Proyectos de Investigacién Miembro del Grupo consolidado de Investigacion
IT-675-13 (Derechos Fundamentales y Unién Europea) reconocido por el Go-
bierno Vasco. Ha publicado diferentes capitulos en libros colectivos y articulos
en revistas especializadas. Asimismo forma parte del Comité de redaccién de la
revista datospersonales.org. Ha participado en numerosos congresos impartiendo
comunicaciones y ponencias. Las principales lineas de investigacién han sido
y son la proteccién de datos y el derecho autonémico, la proteccién de datos y
Unién Europea, Derechos fundamentales y Estado de las Autonomias y crisis
del Estado y globalizacién.
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INTRODUCCION

dedicamos nuestros esfuerzos al estudio del Derecho Constitucional.
El fenémeno migratorio y el derecho a la proteccion de datos —ambos
fuertemente imbricados entre si—, son en la actualidad dos de los gran-
des campos de investigacién del constitucionalismo actual sobre los
que es necesario articular foros de encuentro que permitan la reflexién
y que posibiliten disertar sobre algunos de los aspectos clave tanto
de la politica migratoria como de la proteccion de datos. Y ello con el
proposito de ayudar a articular algunas respuestas a ciertos aspectos
controvertidos de no fécil solucién. Asi pues, la migracion y la protec-
cién de datos constituyen desafios relevantes de la teoria y préctica
democréticas del Estado constitucional de nuestros dfas.

En este contexto debe enmarcarse esta publicaciéon que es fruto
del médulo impartido dentro del programa de Doctorado “Sociedad
Democratica, Estado y Derecho” de la Universidad Rafael Landivar
y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, por
quienes asumimos la autoria de estas breves lineas introductorias y
que lleva por titulo “Retos del constitucionalismo en el siglo XXI".

Por lo que respecta a la realidad migratoria siempre resulta
tarea ardua conocer con exactitud y precision cudles son las cifras
de la inmigracién en un determinado contexto. Como prueba de lo
afirmado baste decir que ni tan siquiera somos capaces de “afinar”
cuando se trata de determinar el niimero de personas que draméti-
camente pierden la vida en el mar sin llegar a alcanzar Europa, en
la mayoria de los casos, desde tierras africanas. A pesar de ello hay
dos aseveraciones que si podemos avanzar con cierta rotundidad:
que detras de las cifras hay personas y que la migracién requiere una
respuesta comun de la Unién Europea.

Por ello, el estudio de la politica migratoria espafiola no puede
hacerse al margen de las estrategias, las politicas y de la normativa
de la Unién Europea. En efecto, no podemos perder de vista la no
exclusividad de la competencia estatal en materia migratoria puesto
que, como es conocido, a partir del Tratado de Amsterdam se articulan
las bases juridicas que posibilitan el desarrollo de acciones en el seno
de la politica migratoria por parte de las instituciones de la Unién.
Debemos afiadir que las reformas estatutarias llevadas a cabo en el
Estado espafiol han previsto de modo generalizado referencias tanto a
competencias autonémicas como a competencias locales en la materia.
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INTRODUCCION

Las tecnologias de la informacién y de la comunicacién han
representado uno de los mayores avances del siglo XX y ya en este
siglo XXI estamos de lleno inmersos en un proceso que afecta e incide
a una multiplicidad de esferas. A la par que se han ido descubriendo
estas potencialidades también se han detectado los riesgos que un
mal uso de las mismas conlleva en el ejercicio de los derechos. Por
ello, paulatinamente —pero ya desde la década de los 70— se ha venido
reconociendo el derecho a la protecciéon de datos como un derecho
fundamental en los textos constitucionales de la mayoria de las de-
mocracias y ha sido desarrollado legalmente por gran parte de ellas.
Sin embargo muchas de las cuestiones referentes a este derecho de
tercera generacion no pueden ser resueltas de fronteras hacia adentro
sino que su respuesta en un mundo globalizado ha de darse en clave
supraestatal. Asi, y de la misma forma que se afirmaba con respecto a
la politica migratoria, cabe afirmar que el mal uso de las TICs a quien
afecta es, también, a las personas y que la proteccion de datos ha venido
reclamando y reclama una postura comtn en la Unién Europea. El
analisis de la politica espafiola de protecciéon de datos tampoco puede
hacerse orillando las politicas y la normativa de la Unién.

Esta materia, por otro lado, presenta un alto grado de transver-
salidad (afecta practicamente a cualquier materia y derecho) y una
cota importante de descentralizacién politica que responde al dibujo
competencial que en materia de proteccion de datos se ha realizado
en el Estado espafiol. Por ultimo, cabria sefialar que desde el punto
de vista institucional han sido creadas entidades de nuevo cufio tanto
en el &mbito europeo, estatal y autonémico, las cuales surgen ad hoc
para velar por la aplicacién efectiva de este derecho y la tutela de los
derechos que pudieran verse afectados por las actuaciones tanto de
sujetos privados como de la administracion publica.

Ambas materias, esto es, la politica migratoria y la proteccion
de datos, encuentran uno de los puntos de confluencia dentro del
escenario de la Uniéon Europea en el denominado Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia regulado en el Titulo V del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea que conforma uno de los objetivos
fundacionales de la Union. Este dmbito despliega importantes reper-
cusiones sobre aspectos sensibles para el ciudadano que exigen una
fuerte y eficaz cooperacién a nivel europeo y, por ende, es preciso
articular medidas que permitan mantener el nada facil equilibrio entre
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INTRODUCCION

lalibertad y las necesidades securitarias de la Unién. Esta es la razén
por la que la politica migratoria y la proteccién de datos conforman
el eje sobre el que gira el médulo “Retos del constitucionalismo en
el siglo XXI”. A ello hay que afiadir que quienes compartimos la
docencia en el mismo, venimos colaborando y trabajando de forma
conjunta este &mbito material —a saber, el Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicia— que, como hemos avanzado, conforma el punto de
interseccién de nuestras respectivas investigaciones. Muestra de ello
es la celebracion de la Jornada “El Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia: Schengen y Proteccion de datos” celebrada en Donostia-
San Sebastian en octubre de 2012 y la monografia publicada tras las
reflexiones que tuvieron lugar en la misma.

El Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre del 2009 termina
con la estructura en pilares, amplia la base juridica interna, mejora
la legitimidad democrética y cubre lagunas existentes en materia de
seguridad juridica y protecciéon de datos. Esto permite avanzar en
la protecciéon de datos enmarcable dentro del Tercer Pilar dedicado
a la Cooperacién en Asuntos de Justicia e Interior. No obstante, no
hay que olvidar la existencia de las Declaraciones Adicionales 20 y
21 anejas al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que
remiten a normativa especifica en materia de seguridad nacional lo
que irradia efectos tanto en lo que respecta a la politica migratoria
como en lo concerniente a la proteccién de datos.

Lo que antecede significa que si bien existe una base juridica
tnica ello no conlleva la existencia de un sistema juridico tinico: que-
da abierta la posibilidad de establecer un catalogo de excepciones y
regimenes especiales. Buena prueba de lo afirmado lo constituye que
en la actualidad con relacién a la proteccién de datos se encuentran
en fase de tramitacion dos propuestas: de un lado, la Propuesta de
Reglamento general de proteccién de datos destinado a remplazar
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y a la libre
circulacion de estos datos; y de otro lado, en particular en el &mbi-
to del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia estd pendiente de
aprobacion la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre proteccion de los ciudadanos en relacion al tratamiento
de los datos personales por las autoridades competentes con la fina-
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INTRODUCCION

lidad de prevenir, investigar, detectar y perseguir delitos o ejecutar
penas, y sobre libre movimiento de dichos datos que sustituye a la
Decisién Marco 2008/977/]JAI del Consejo de 27 de noviembre de
2008 relativa a la proteccién de datos personales tratados en el marco
de la cooperacion policial y judicial en materia penal.

Y, en el contexto de la politica migratoria el Espacio Schengen
ya evidencia per se la existencia de un régimen especial que rige en
materia de libertad de movimientos de las personas, simbolo de la
Europa contemporanea. Dentro de este escenario no puede obviarse
el avance que ha supuesto la aprobacién del Reglamento 562/2006,
de 15 de marzo de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se establece el Cédigo comunitario de normas para el cruce de
personas por las fronteras llamado Cédigo de Fronteras Schengen.
Codigo que se ha modificado mediante el Reglamento 1051 /2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, relativo
al establecimiento de normas comunes relativas al restablecimiento
temporal de controles fronterizos en las fronteras interiores en circuns-
tancias excepcionales. También hay que traer a colacién el Sistema de
Informacion Schengen de segunda generacién conocido como SIS-II
de aplicacion en los Estados miembros desde el 9 de abril de 2013.
El SIS-II facilita el intercambio de informacién entre las autoridades
de control de las fronteras nacionales, las autoridades aduaneras y
las autoridades policiales sobre las personas a fin de aumentar la
seguridad y facilitar la libre circulacion en el espacio Schengen. Este
registro automatizado, igual que otros que se han creado como medi-
da compensatoria a la supresion de las fronteras interiores, contiene
informacion sobre personas cuya utilizaciéon puede suponer riesgos
para sus derechos, siendo siempre necesario buscar el adecuado
equilibrio en el dificil binomio libertad-seguridad.

Tomamos como guia para desarrollar el curso el modelo de inte-
gracion regional europeo. La realidad migratoria se estudia desde la
vertiente de la politica migratoria espafiola que, necesariamente, ha de
encuadrarse dentro de las directrices marcadas por la Unién Europea.
Una politica que tiene interés no tanto como modelo para América
Latina —puesto que esta es fuente emisora de flujos migratorios y
no receptora de migracién como si lo es Europa—, sino como clave
para conocer las coordenadas en las que Europa abre sus fronteras
a quienes emigran desde aquel destino a este. Ademads, no hay que
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INTRODUCCION

olvidar que la integracién europea puede erigirse en un referente o
modelo de comparacién para otros procesos de integracién regional
como son el Mercosur o la Comunidad Andina en los que se han dado
ciertos avances en materia de libertad de movimientos.

En el caso de la proteccién de datos cabe distinguir un modelo
europeo y un modelo norteamericano. La concepcion de este derecho
y sus plasmaciones constitucionales y legales en América Latina se
han construido tomando como base, especialmente, el modelo esta-
dounidense. Por su parte, la mayoria de estos paises comenzaron re-
gulando el habeas data como derecho al acceso a la informacién, en un
deseo de ofrecer transparencia a la ciudadania y solo posteriormente
se comenzo a legislar sobre la proteccién de datos. En este sentido, el
proceso ha sido inverso en el Estado espafiol donde la transparencia
cobra un lugar destacado en fechas recientes. La labor realizada més
alla del Atldntico en esta materia constituye un referente de relieve
a nivel interno; la experiencia en el campo de la proteccién de datos
en Espafa y en Europa sirve de modelo a seguir en el escenario de
América Latina.

Queremos terminar estas lineas agradeciendo al alumnado por
sus inestimables aportaciones a esta publicacion. Agradecimiento que
queremos hacer extensible, asimismo, al Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Rafael Landivar y a su director el Doctor
Larry Andrade-Abularach.

Donostia-San Sebastian a 20 de abril de 2015.
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I. INTRODUCCION

La situacién econémica que atraviesa Guatemala ha impedido
que gran parte de la poblacién pueda acceder a puestos de trabajo,
ante lo cual han tenido que buscar otras oportunidades, general-
mente en otros paises, lo cual ha motivado una migracién constante
y sostenida hacia la regién norte del continente, sin menoscabo de
otras regiones.

Lo antes expuesto ha conllevado una serie de consecuencias de
toda indole (social, econémica, cultural, etc.), pero el presente trabajo

*  Ensayo presentado en diciembre del 2013, en la linea de investigacién Retos del
constitucionalismo en el siglo XXI, dirigida por las doctoras Juana Maria Goizueta
Vértiz y Ana Rosa Gonzalez Murua, dentro del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Maestria en Asesoria en
Tributacion por la Universidad Rafael Landivar. Licenciada en Ciencias Juridicas
y Sociales, Abogada y Notaria (mencién Cum Laude) por la misma universidad.
Actualmente, es coordinadora de Jurisprudencia de la Cdmara de Amparo y
Antejuicio de la Corte Suprema de Justicia. Autora de la investigaciéon “Inte-
gracién regional y principio de reserva legal: analisis de la constitucionalidad
de la transferencia de competencias en materia arancelaria”, publicada por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar.
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tiene por objeto analizar cémo esta situaciéon ha implicado un detri-
mento en los derechos politicos de aquellos guatemaltecos migrantes,
especificamente, la negacion a emitir su voto para la eleccién de las
diversas autoridades de gobierno, tanto central como municipal,
pese a que ese derecho se encuentra consagrado en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

En ese contexto, para resguardar esos derechos no es necesario
reformar la Constitucion Politica de la Reptblica, sino que dicha si-
tuacion debe ser regulada en la Ley Electoral y de Partidos Politicos;
aunque cabe aclarar, que esta tiene naturaleza de ley constitucional,
por lo que su reforma requiere un procedimiento mas complejo que
el de una ley ordinaria. A través de la presente investigacién se hard
un andlisis de la inclusién de la figura del voto en el extranjero como
garantia a los derechos de los migrantes.

II. DERECHO AL VOTO

La Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala, especi-
ficamente el articulo 136, reconoce los deberes y derechos politicos
de la forma siguiente:

Son derechos y deberes de los ciudadanos: a) Inscribirse en el Registro
de Ciudadanos; b) Elegir y ser electo; c) Velar por la libertad y
efectividad del sufragio y la pureza del proceso electoral; d) Optar a
cargos publicos; e) Participar en actividades politicas; y f) Defender
el principio de alternabilidad y no reeleccién en el ejercicio de la
Presidencia de la Reptiblica.

Los derechos antes consagrados se aplican tinicamente a los
guatemaltecos que se encuentran en el territorio nacional, los que se
encuentran en el extranjero estdn limitados de dichos derechos; en
ese contexto, se analizara la posibilidad del voto de los guatemaltecos
en el extranjero para que no exista discriminacién por encontrarse
fuera del territorio nacional.

Para tal efecto, es importante sefialar cudl es la importancia del
sufragio, asi Carlos Escobar manifiesta: “los ciudadanos ejercen el
derecho reconocido en la norma constitucional a participar en la de-
terminacion de la orientacién politica general mediante la designacién

2
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de sus representantes o mediante la votacién de aquellas propuestas
que le sean sometidas™’.

En este mismo sentido Ferndndez Segado afirma, sobre el voto,
que éste:

[Clonfigura un acto de voluntad politica [...] mediante el cual, sin
necesidad de una fundamentacién explicita, expresa su respaldo hacia
una determinada opcién, férmula o solucién politica, o manifiesta su
deseo de que unos determinados candidatos ocupen ciertos puestos
de autoridad; en definitiva, formaliza la propia voluntad u opinién en
orden a una decisién colectiva®.

Por su parte, la Ley Electoral y de Partidos Politicos hace refe-
rencia a lo que debe entenderse por sufragio en su articulo 198, en el
cual sefiala “Sufragio es el voto que se emite en una eleccién politica
0 en una consulta popular”.

La diferencia que existe entre el sufragio y el voto, radica princi-
palmente en que en el sufragio es el derecho de expresar la voluntad;
mientras que el voto, es el medio por el cual se expresa dicha voluntad;
esto pese a que nuestra legislacion utiliza ambos vocablos de forma
indistinta, pese a que estos conllevan conceptos diferentes.

Elarticulo 12 de la Ley Electoral y de Partidos Politicos establece
que “El voto es un derecho y un deber civico inherente a la ciudadania.
Es universal, secreto, tinico, personal y no delegable”.

En dicho articulo se establecen los principales elementos que
integran el voto, entre ellos se encuentra la universalidad del voto;
este es el derecho que tienen los ciudadanos a ser electores siempre
y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la ley. La secre-
tividad del voto otorga la garantia al elector, que su manifestacién
de voluntad no se dard a conocer publicamente. El voto debe ser
personal, ya que es el propio elector el que vota, por lo cual en Gua-
temala no es posible delegar en otra persona la emision del mismo.

1  Escobar Armas, Carlos, La Ley electoral y de partidos politicos en Guatemala. Sufragio
y Democracia, 2°. ed., Costa Rica, Capel, 1987, p. 25.

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diccionario electoral, Costa Rica,
Mars Editores, 2000, vol I, p. 1245.
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El sufragio se puede clasificar en activo y pasivo; el sufragio ac-
tivo es “el derecho individual de voto de cada uno de los ciudadanos
que tienen capacidad para participar en una eleccién o, mds exacta-
mente, en cualquiera de las votaciones publicas que se celebren”?. Para
poder ejercitar este tipo de sufragio es necesario tener la ciudadania y
estar inscrito en el padrén electoral para poder hacer efectivo el voto.

Por su parte, el sufragio pasivo es “el derecho individual a ser
elegible para los cargos puiblicos”. Para poder optar a cargos publi-
cos se necesita cumplir con todos los requisitos y formalidades que
establece la ley.

El sufragio, tanto activo como pasivo, tiene su fundamento
constitucional en el articulo 136, en que se establecen los derechos y
deberes de los ciudadanos, especificamente en la literal b, que con-
templa el derecho a “elegir y ser electo”.

La Corte de Constitucionalidad en el expediente 300-2006, sen-
tencia de fecha 25 dejulio de 2006, manifiesta que “El derecho de elegir
y ser electo puede ejercerlo el ciudadano en diferentes &mbitos de su
vida y estéd reconocido por nuestra Carta Magna; el mismo conlleva
la potestad de velar por la libertad y efectividad del sufragio: en
términos generales, por la pureza del proceso electoral...”.

De igual forma, nuestro tribunal constitucional en el expediente
1089-2003, sentencia de fecha 14 de julio de 2003, al pronunciarse
sobre el derecho de elegir y ser electo expone:

Estima esta Corte que el derecho de sufragar voto y ser electo para car-
gos de eleccién popular entrafia no solamente un beneficio para quien
opta a tal cargo y se somete a juicio eleccionario del pueblo, sino que
también importa a cada ciudadano capaz la delegacién de una cuota
de soberania nacional, de modo que tal derecho no puede ser limitado
por nada ni por nadie —salvo por la ausencia de los requisitos que la
ley prevé para el acceso a cada uno de los cargos publicos a optar en
aquellas condiciones—, puesto que representa la facultad para determi-
nar con libertad y por propia decisién la direccién politica del Estado,

3 Nohlen, Dieter et al., Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, Mé-
xico, 3" ed., FCE /Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Universidad
de Heidelberg/International IDEA /Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion/Instituto Federal Electoral, 1998, p. 242.

4 Idem.



MGTR. FLOR DE MARIA SAGASTUME LEYTAN

mediante el voto libre y secreto para designar a sus gobernantes. Ese
derecho, como todos los que ostentan el cardcter de ser fundamentales,
no deriva ni depende de la voluntad de ninguna autoridad del Estado,
que no lo crea, sino que lo descubre; no lo otorga, sino que lo reconoce.
Por consiguiente, su vulneracion o trasgresién cercena los derechos y
libertades fundamentales de la persona humana.

En este apartado se ha expuesto la regulacion legal del voto en
nuestro ordenamiento juridico, para el efecto se parte de la norma
suprema, asi como del andlisis de la normativa contenida enlaley de
la materia; pero esto no es dbice para fundamentar tal derecho en otros
instrumentos internacionales que han sido suscritos por Guatemala.

III. TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS
POR GUATEMALA QUE RECONOCEN EL
DERECHO AL VOTO

A. Declaracion Universal de Derechos Humanos

Fue aprobada y adoptada por la Asamblea de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948. El articulo 21 establece que:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.
2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad,
alas funciones publicas de su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base
de la autoridad del poder ptiblico; esta voluntad se expresard mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento
equivalente que garantice la libertad del voto.

B. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Aprobada en la Conferencia Internacional Americana celebrada
en Bogotd, Colombia, en 1948. En su articulo 20 consagra lo relativo
al derecho de sufragio y de participacién en el gobierno: “Toda per-
sona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes,
y de participar en las elecciones populares, que seran de voto secreto,
genuinas, periddicas y libres”.
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Por su parte, el articulo 32 establece el deber de sufragio: “Toda
persona tiene el deber de votar en las elecciones populares del pais
de que sea nacional, cuando esté legalmente capacitada para ello”.

C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José, Costa Rica.
El articulo 23 establece los Derechos Politicos de la siguiente forma:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publi-
cos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;
b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso, en con-
diciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de su pais. 2.
La Ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades
a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en proceso penal.

D. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este instrumento internacional entr6 en vigencia para Guate-
mala el 23 de marzo de 1976. El articulo 25 regula que:

Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones mencio-
nadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades: a) participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garan-
tice la libre expresién de la voluntad de los electores; c) tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de
su pais.

Lo anterior tenia por objeto determinar que Guatemala ha sus-
crito una serie de tratados en los cuales se regula el derecho al voto;
estos instrumentos deben observarse no tinicamente por el principio
pacta sund servanda, que fundamenta el derecho internacional; sino
también, porque la normativa que contenga derechos humanos es
aplicable al Estado, en atencién al bloque de constitucionalidad.
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IV. VOTO EN EL EXTRANJERO

El voto en el extranjero “es el ejercicio del sufragio fuera de las
fronteras nacionales, por parte de ciudadanos de un pais donde se
realiza una eleccion, cuando el ordenamiento juridico les reconoce di-
cho derecho al sufragio y los autoriza para ejercerlo de esta manera”.

Este tipo de voto no esta desarrollado en nuestro ordenamiento
juridico, aunque como se ha expuesto si se reconoce el derecho a vo-
tar a los guatemaltecos, por lo que a efecto de dar cumplimiento al
texto constitucional e instrumentos internacionales, es conveniente
regularlo en nuestro ordenamiento juridico, ya que de esta forma
se les garantizaria sus derechos a los guatemaltecos que por alguna
circunstancia no se encuentran en el territorio nacional.

Las cada vez mads vastas comunidades de migrantes que viven en un
pais distinto al de su origen condensan en buena medida la esencia
del problema de la ciudadania y la titularidad de los derechos politi-
cos en un mundo cada vez mds “globalizado”, porque representan a
enormes contingentes desprovistos de ellos, total o parcialmente o, por
lo menos, privados de su ejercicio. En este contexto, es susceptible de
delimitar y valorar el tema del voto en el extranjero, en el entendido
de que s6lo alude a uno de los derechos politicos fundamentales y que
no necesariamente el disefio y la aplicacién de un dispositivo atiende
o resuelve sus problemas mds elementales®.

Tal como afirma Luis Felipe Sdenz: “la finalidad del voto en el
extranjero es lograr la participacion en la vida politica de quienes
por circunstancias muchas veces ajenas a su voluntad, han tenido
que emigrar a tierras extranjeras; lo que serfa una justicia electoral”’.

Muchas de las personas que no se encuentran en el territorio
nacional tuvieron que emigrar no por voluntad propia, sino en gran
medida por problemas econdémicos y sociales, entre otros, por lo que
vedarles dicho derecho constituye una nueva victimizacién de aque-
llos; aunado a lo anterior, pese a que estas personas lleven mucho
tiempo viviendo en el exterior, esto no implica que el vinculo con su

5  Instituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit., nota 2, vol. II, p. 1261.

6  Navarro Fierro, Carlos M., El voto en el extranjero. Estudio comparado, México,
Instituto Federal Electoral, 2001, p. 17.

7 Saenz Judrez, Luis Felipe, Justicia electoral, 2°. ed., Guatemala, Centro de Docu-
mentacién CEDOCC, 2002, p. 330.
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pais de origen haya desaparecido, es mas, ellos son el vivo retrato de
las deficiencias en las politicas implementadas dentro del pais, por
lo que tienen derecho a cuestionarlas a través del voto para elegir a
sus autoridades.

Se puede concluir que la implementacion del voto en el extran-
jero tiene como fin ultimo lograr la participacién a la vida politica
de quienes han tenido que emigrar a otros paises. Esta situacién no
resulta novedosa, aunque en nuestro medio parezca ser asi, ya en
América Latina ha sido implementado en varios paises, el primero
de ellos fue Colombia, luego Brasil, Pert, Argentina, Venezuela,
Honduras, Reptblica Dominicana y México.

Por ejemplo, en el caso de México, para incorporar el voto de los
ciudadanos en el extranjero se reformo el Cédigo Federal de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales; el articulo 313 de dicho cuerpo
normativo permite el ejercicio del derecho a voto de los ciudadanos
mexicanos, pero Unicamente elegir al presidente. A efecto de poder
ejercitar dicho derecho, se establecen ciertos requisitos, algunos de
estos son: se debe hacer una solicitud a la Direccion Ejecutiva del
Registro Federal de Electores, para la inscripcion en la lista nominal
de electores residentes en el extranjero; indicar el domicilio, ello con
el objeto de hacerle la entrega de la boleta electoral.

El panorama antes descrito permite evidenciar la viabilidad
de implementar este tipo de voto en nuestro ordenamiento juridico,
para el efecto, resulta valioso efectuar un anélisis comparativo de
otras legislaciones, especialmente de aquellos paises que guardan
cierto grado de similitud con el nuestro, para determinar cuél serfa
la regulaciéon mas idénea, que permita ejercitar el derecho de los
guatemaltecos migrantes.

A. Sistemas de emision del voto en el extranjero

Del derecho comparado se puede determinar que existen dife-
rentes modalidades para la emisién del voto en el extranjero, entre
ellas, se encuentran el desplazamiento de urnas y el voto por correo.

En nuestro pais, las instituciones que tendrian que intervenir
para garantizar el voto en el extranjero son: el Tribunal Supremo

8
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Electoral, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Registro Nacional
de las Personas.

1. Desplazamiento de urna

Este tipo de sistema consiste en instalar mesas de votacion en
cada pais donde se encuentren los ciudadanos guatemaltecos, por
ello, la logistica de la organizacion debe ser minuciosa, las mesas
podrian ser instaladas en sedes oficiales existentes, tales como em-
bajadas y consulados.

Ecuador es uno de los paises que aplica este sistema de votacion,
instalando urnas en los consulados debidamente acreditados.

2. Voto por correo

A través de esta modalidad las papeletas de votacion son en-
viadas al ciudadano elector por medio de correo certificado, por lo
cual se emite el voto y la papeleta es enviada nuevamente al pais de
origen por el mismo medio.

México utiliza este sistema de voto, ya que tal como lo establece
el articulo 313 del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, existen requisitos para poder hacer efectivo el voto; entre
ellos se encuentran: a) hacer una solicitud a la Direccién Ejecutiva del
Registro Federal de Electores, para su inscripcion en la lista nominal
de electores residentes en el extranjero, y b) indicar su domicilio con
el objeto de hacerles entrega de su boleta electoral.

V. PROCEDIMIENTO PARA LA INCORPORACION DEL
VOTO EN EL EXTRANJERO

En la democracia, como sistema de gobierno, el pueblo es el en-
cargado de delegar soberania en varios representantes que tendran a
su cargo la direccién de los diferentes Organismos del Estado y demas
entidades, lo cual se da a través de un proceso electoral.

En ese sentido:

[Plara que un gobierno sea democratico y representativo, es necesario
el ejercicio del sufragio, que debe estar sujeto a un proceso electoral que
garantice su legitimidad, limpieza y efectividad y para ello la propia

9
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disposicién constitucional remite a la ley [...]. Dicha ley tiene caracter
constitucional y se emitié como Decreto Niimero 1-85 de la Asamblea
Nacional Constituyente.®

Dicha ley es la Ley Electoral y de Partidos Politicos, la cual
debe ser sujeta a reforma para lograr la inclusién del voto de los
guatemaltecos en el extranjero.

Para su reforma es necesaria una iniciativa de ley, la cual segtin
el articulo 174 de la Constitucién Politica de la Reptblica, puede ser
presentada por los diputados al Congreso, el Organismo Ejecutivo,
la Corte Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos de Gua-
temala y el Tribunal Supremo Electoral.

La Ley Electoral y de Partidos Politicos tiene rango de ley
constitucional, tal como lo regula el articulo 223 de la Constitucion
Politica de la Reptblica de Guatemala, por lo que es necesario para
su reforma el voto de las dos terceras partes del total de diputados
que integran el Congreso, previo dictamen favorable de la Corte de
Constitucionalidad’.

Una vez presentada la iniciativa de ley, se somete a discusion
en tres sesiones celebradas en distintos dias y no podra votarse hasta
que se tenga por suficientemente discutida en la tercera sesion.

Al haber sido aprobado, debe estarse al contenido del articulo
123 de la Ley Orgénica del Organismo Legislativo, que prevé:

Cuando se discuta un proyecto de ley que proponga reformas a las
leyes constitucionales, después de tenerlo por suficientemente discu-
tido en su tercer debate, deberd recabarse el dictamen de la Corte de
Constitucionalidad. Cuando en la discusién por articulos se presenten
enmiendas al texto del proyecto de ley, dichas enmiendas deberan
igualmente remitirse a la Corte de Constitucionalidad para su opinién.

Con el dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad, la
Junta Directiva del Congreso de la Reptblica lo envia al Organismo
Ejecutivo para su sancién, promulgacién y publicacion.

8  Gaceta Num. 16, Expediente 107-90, fecha de dictamen: 18-05-1990.
9  Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Repiiblica de Guate-
mala, articulo 175.

10
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A. Situacién actual delaincorporacion al ordenamiento juridico
guatemalteco del voto de los guatemaltecos en el extranjero

En Guatemala se ha discutido la posibilidad de incluir el voto
en el extranjero, esto en atencién a los didlogos sostenidos entre los
representantes de los guatemaltecos que residen en el exterior y
miembros delegados del Organismo Legislativo. Para materializar
esta situacion, se han presentado diversas iniciativas de ley; no obs-
tante lo anterior, aquellas no han prosperado a lo largo de este tiempo,
por diversos motivos. Pese a esto, es conveniente analizar cuéles han
sido las propuestas formuladas.

1. Iniciativa de ley 4254

La iniciativa de ley que se encuentra mas avanzada dentro del
proceso para solicitar la modificacion a la Ley Electoral y de Partidos
Politicos es la nimero 4254, esta fue presentada por los diputados
Jaime Antonio Martinez Lohayza, Manuel de Jestis Barquin Durédn y
Virna Ileana Lépez Chacon, el 21 de septiembre del 2010.

Dentro de esta iniciativa se incluia la reforma de varios articulos;
sin embargo no se implementaba la figura del voto en el extranjero,
por lo que fue hasta el 26 de abril del 2011 cuando se realizé una
enmienda a dicha iniciativa y se incluy6 el voto en el extranjero. En
esta iniciativa se pretenden reformar los articulos 220, 221, 222 y 223
bis, los cuales regulan otros aspectos electorales diferentes al que aqui
se aborda, pero a la vez se propone adicionar el articulo 231 bis, el
cual regula el voto en el extranjero.

La propuesta del articulo 231 bis es la siguiente:

SUFRAGIO DE GUATEMALTECOS EN EL EXTERIOR. Los guate-
maltecos electores residentes en el exterior solo ejerceran el sufragio
para elegir Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica en las elecciones
generales respectivas, éstas se realizardn el mismo dia en que se prac-
tiquen en Guatemala, sujeto a las posibilidades del Tribunal Supremo
Electoral. La presente disposicién legislativa debera reglamentarse
para optimizar el procedimiento apropiado en coordinacién con el
Tribunal. El Tribunal Supremo Electoral establecera los centros de vo-
tacién donde considere viable. El Ministerio de Relaciones Exteriores
prestara la colaboracién que se requiera para el cumplimiento eficaz
de la presente disposicién.

11
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Podemos apreciar que dentro de esta propuesta se le otorgaria
el derecho a los guatemaltecos para votar tinicamente por presidente
y vicepresidente, bajo el sistema de votacién instalando mesas en
el extranjero, las cuales podrian ser habilitadas en las embajadas y
consulados, pero la norma no lo indica como tal, ya que le otorga al
Tribunal Supremo Electoral la coordinacién de la mismas.

Al haber sido aprobada dicha iniciativa de ley, se procedi6 a
remitir a la Corte de Constitucionalidad, a efecto emitiera el dictamen
correspondiente. El Tribunal Constitucional al emitir su dictamen
argument6 que para la existencia de tal mecanismo de participacion,
es necesaria la existencia de datos juridicos, institucionales y técnicos.
En primer término, la necesidad de introducir una reforma a nivel
legal o constitucional; dentro de las modificaciones legales debe
incluirse una serie de previsiones tales como la determinacién del
tipo de elecciones en las que sera permitido el voto en el extranjero;
determinacion de los electores y forma de registro de éstos; la me-
canica para el ejercicio del voto; el &mbito geografico de aplicacion;
procedimientos que posibiliten garantizar la certeza del voto y del
padroén electoral.

Debe regularse una serie de condiciones institucionales, tales
como la determinacién de las instalaciones en que se llevaran a cabo
las votaciones fuera de la Reptblica, frecuentemente se ha situado en
las sedes diplomaticas y consulares. En cuanto a los aspectos técnicos
debera determinarse cémo se conformaran las juntas receptoras de
votos; otro aspecto de suma importancia es la certeza del padrén
electoral y deberdn establecerse los mecanismos que posibiliten la
integracion al padron oficial que maneja el Tribunal Supremo Elec-
toral con los datos registrados en el extranjero, de manera que tal
organo pueda definir certeramente la totalidad de electores sin que se
presente duplicidad de datos entre el padrén elaborado en el interior
del pais y los datos obtenidos fuera de las fronteras.

Asimismo, que en la norma legal habra de consignarse cuando
menos quiénes poseen tal derecho, en qué tipo de elecciones podra
ejercerse, procedimiento para el registro de los ciudadanos que voten
fuera de las fronteras del Estado y la integracién de tales datos al
padrén nacional y la forma de ejercer el voto.

12
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La Corte de Constitucionalidad emite dictamen favorable
respecto a la suspension del cuarto parrafo del articulo 220; de la
modificacion al primer parrafo del articulo 222, asi como el dltimo
parrafo del citado articulo; de la adicién del articulo 231 bis y sugiere
que este sea redactado de la siguiente forma:

Los ciudadanos que deseen emitir su voto en el extranjero deberdn
cumplir los mismos requisitos legales que quienes lo emitan en el
territorio nacional y estardn sujetos a las mismas limitaciones. Para
ello deberdn realizar su solicitud de registro de su domicilio actual
acudiendo a la sede diplomatica o consular del Estado donde residan,
asi como la peticion de poder votar fuera del territorio nacional, quien
lo trasladara al Tribunal Supremo Electoral para su aprobacion. Al
momento de quedar registrado en el nuevo domicilio se eliminara del
registro anterior, donde se hallare inscrito. El referido ente verificard
que no se produzca duplicidad de registro con el padrén nacional. El
voto se ejercerd de manera personal en los lugares que se fijen por el
Tribunal Supremo Electoral quien notificard oportunamente de los lu-
gares que para el efecto se constituyan. Lo no previsto para el ejercicio
del voto en el extranjero sera desarrollado por via reglamentaria por
el Tribunal Supremo Electoral.

De la lectura del articulo propuesto, se puede observar que la
Corte de Constitucionalidad modifica en su totalidad el contenido
en la iniciativa de ley; este es mds amplio, ya que no limita el voto
para la eleccién del presidente y vicepresidente; asi mismo, sefiala
claramente que los ciudadanos residentes en el exterior deben cumplir
con los mismos requisitos que deben cumplir los que se encuentren
en el territorio nacional; se establece el mismo sistema de votacidon
instalando mesas en el extranjero, el voto se podra hacer efectivo
acudiendo a sede diplomaética o consular del Estado donde residan.
Otro elemento que se incluye, es la certeza del padrén para que no
exista duplicidad de votos.

Esta iniciativa fue presentada en el 2010 para participar en las
elecciones que se llevaron a cabo en el 2011, ya con el dictamen favo-
rable de la Corte de Constitucionalidad fue remitida al Congreso de
la Reptublica para su aprobacién, pero por falta de voluntad politica
la misma no prosperé y actualmente se encuentra archivada.

13
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2. Iniciativa de ley 4783

Esta iniciativa fue presentada el 24 de octubre del 2013 por los di-
putados Christian Jacques Boussinot Nuila, Carlos Enrique Lopez Girén,
Aristides Baldomero Crespo Villegas, Luis Fernando Pérez Martinez,
Jaime Antonio Martinez Lohayza y compafieros, la cual tiene como
objeto reformar el Decreto 1-85, Ley Electoral y de Partidos Politicos.

Dentro de dichas reformas se propone la inclusién del voto en
el extranjero. Se pretende adicionar dos pérrafos al articulo 12 de la
Ley Electoral y de Partidos Politicos el cual quedaria asi:

Se instituye el derecho al voto en el extranjero a los ciudadanos gua-
temaltecos de conformidad con esta ley para elegir al Presidente y
Vicepresidente.

El Tribunal Supremo Electoral, con el apoyo de las instituciones del
Estado a las que les sea requerido, realizard las acciones necesarias
para garantizar este derecho.

Como puede observarse, dentro de esta iniciativa se propone
la inclusién del voto en el extranjero, iinicamente para eleccién de
presidente y vicepresidente, no se indica qué sistema de votacién sera
el aplicable, se limita a indicar que el Tribunal Supremo Electoral serd
el responsable de la realizacién de las mismas.

El 31 de octubre del 2013 fue aprobada dicha iniciativa y se re-
miti6 a la Corte de Constitucionalidad, por lo que se esta a la espera
de que ésta rinda el dictamen correspondiente, aunque cabe acotar,
que si se sigue la misma linea jurisprudencial, el dictamen modificard
el articulo relativo al voto en el extranjero, al ser muy amplio y no
regular aspectos esenciales; aunado a lo anterior, hubiera sido desea-
ble que esta iniciativa se formulara en atencién al pronunciamiento
previo del tribunal constitucional.

VI. CONCLUSIONES

1. Existe un crecimiento significativo en cuanto a los guatemal-
tecos que se encuentran en el extranjero y se ven limitados en
el ejercicio del voto, por lo cual es necesario que el Estado de
Guatemala garantice dicho derecho, a través de la regulacion
del voto en el extranjero.
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2. El desarrollo del voto en el extranjero es viable a través de la
reforma a la Ley Electoral y de Partidos Politicos, la cual por ser
una ley constitucional, requiere el voto de las dos terceras par-
tes de los diputados que integran el Congreso de la Republica,
previo dictamen favorable de la Corte de Constitucionalidad.

3. Unelemento fundamental que debe ser garantizado al momento
de la creacion del voto en el extranjero y que ha sido obviado
en las diversas iniciativas de ley presentadas, es la certeza del
voto y del padrén electoral, como mecanismo para evitar la
existencia del fraude electoral.

4. La experiencia de paises tales como México y Ecuador, que
implementaron el voto en el extranjero, ha sido favorable, pues
aquella derivo en el incremento en la participacién electoral.
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I. INTRODUCCION

El constitucionalismo actual enfrenta retos distintos a los que
se analizaban hace algunos afios, debido a que las sociedades, los
gobiernos, los sistemas econdémicos y las formas de relacionarse, han
ido variando sustancialmente. A los tribunales constitucionales se les
presentan casos cada vez mas complejos y que obligan al estudio sobre
la constitucionalidad y convencionalidad, ya no solo de situaciones
judiciales o administrativas, sino también de cuestiones estructurales
del Estado y sobre las politicas publicas.

Las sentencias emitidas por los tribunales constitucionales tienen
gran impacto, aunque sea directo o indirecto, en los paises y comuni-
dades, anivel juridico, econémico y social. Muchos fallos han variado
los paradigmas, las ideas, percepciones, formas de ver y tratar a los
grupos vulnerables, en especial lo relativo a la desigualdad de géne-
1o, a los jovenes, nifios y nifias, a los derechos de las personas de la
tercera edad y a las condiciones de las personas privadas de libertad.

A este tipo de fallos, que promueven cambios estructurales y
rompen con la manera tradicional de entender el papel de los jueces
constitucionales, al emitir recomendaciones a otros Organos para
que cumplan con adecuar su actuar, a la Constitucion interpretada
conforme los principios de las convenciones internacionales de pro-
teccién a los derechos humanos, incidiendo en las politicas publicas,
se les han denominado “sentencias estructurales”. Siendo por medio
de este tipo de sentencias que pueden resolverse de forma inmediata
los problemas relativos a la regulacion y proteccién de los derechos
de los inmigrantes y emigrantes.

En el presente trabajo se hace un breve analisis doctrinario sobre
las sentencias estructurales, se analizan algunas sentencias de este
tipo y se estudia la posibilidad de promover estas sentencias como
instrumento para resolver problemas migratorios.

El tema se abordara desde tres areas: doctrinal, juridico-social
y jurisprudencial, con el fin de responder a la pregunta de si son las
sentencias estructurales los instrumentos idoneos para resolver pro-
blemas migratorios. Para lo cual se haran las citas de algunos autores
que han escrito sobre el tema, haciendo comentarios y extrayendo
conclusiones. Se analizardn informes presentados y estudios reali-
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zados en forma breve, para extraer una visién de la situacién de las
migraciones en Guatemala, y por tltimo se analizaran algunos casos
relevantes, discutiendo la forma en que se abord¢ y resolvié el tema,
para finalmente proponer la posibilidad de que sea por medio de las
sentencias estructurales emitidas por los tribunales constitucionales,
que se resuelvan estos problemas. Para lo cual se tiene como objetivos:

1)  Definir las sentencias estructurales.

2)  Mostrar las fortalezas y debilidades que tienen las sentencias
estructurales.

3) Establecer en forma general la situacién de Guatemala en rela-
cién con las migraciones.

4)  Proponer a las sentencias estructurales como un mecanismo
para solucionar los problemas migratorios.

II. TIPOLOGIA DE LAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES

Tradicionalmente las sentencias emitidas por los tribunales
constitucionales eran simplemente estimatorias o desestimatorias,
en la que se otorgaban o denegaban las garantias constitucionales
solicitadas. Actualmente los tribunales constitucionales han tenido
que ir més alld y analizar causas, establecer pardmetros de interpre-
tacion, programar normas y exhortar a los demés 6rganos del Estado
a ajustarse a los principios constitucionales en su actuar.

César Landa’” sefiala que las sentencias constitucionales se pue-
den distinguir entre las sentencias de especie, que son en las que se
resuelve por la aplicacion simple de las normas constitucionales y
demads preceptos del bloque de constitucionalidad, y las sentencias
de principio, en las que se interpretan el alcance y sentido de las
normas constitucionales, se llenan las lagunas y forjan verdaderos
precedentes vinculantes®.

2 Expresidente y magistrado del Tribunal Constitucional del Pert.

3 Landa, César, “Las sentencias atipicas en la jurisdiccion constitucional
latinoamericana”, en Bogdandy, Armin von et al. (Coordinadores), La justicia
constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitucionale commune en
América Latina?, México, II]-UNAM, 2010, t. I, http:/ /biblio.juridicas.unam.mx/
libros/6/2894/24.pdf.
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Para el citado autor dentro de las sentencias de principio existe

otro tipo de sentencias que denomina sentencias interpretativas?, en las
que el 6rgano de control constitucional declara la inconstitucionalidad
de una interpretacién errénea efectuada por algtin operador judicial,
lo cual acarrea una aplicacion indebida. Indica que procede cuando:

[Sle ha asignado al texto objeto de examen (disposicién) una signi-
ficacién y contenido (norma) distinto al que la disposicion tiene ca-
balmente. Asi, el érgano de control constitucional puede concluir en
que por una errénea interpretacion se han creado “nuevas normas”,
distintas de las contenidas en la ley o norma con rango de ley objeto
de examen. Por consiguiente, establece que en el futuro los operadores
juridicos estaran prohibidos de interpretar y aplicar aquella forma de
interpretar declarada contraria a la Constitucion®.

Declarando la inconstitucionalidad de la interpretacion y apli-

cacion que se hizo y no de la disposicién normativa.

Dentro de este tipo de sentencia, el profesor Landa, asi como

los doctores Humberto Nogueira Alcala, José Palomino Manchego,
Alejandro Martinez Caballero y Diego Eduardo Lépez Medina®,
describen a las siguientes:

a.

Sentencias interpretatitvas-normativas, son aquellas que al de-
clarar la inconstitucionalidad de una palabra o frase dentro de
la disposicién normativa, se genera un cambio en el contenido
del precepto analizado.

Sentencias reductoras, en estas se ordena una restriccion o acor-
tamiento del contenido normativo de la ley objetada.

Sentencias aditivas, en donde el tribunal constitucional determi-
na la existencia de una inconstitucionalidad por omisién legis-
lativa y aflade algo para que la norma se ajuste a la normativa
constitucional.
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Sentencias sustitutivas, se declara la inconstitucionalidad parcial
de una ley y, simultdneamente, incorpora un reemplazo o relevo
del contenido normativo expulsado.

Sentencias exhortativas, son aquellas en las que se declara la in-
compatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de una
ley o norma y se recomienda al parlamento para que, dentro de
un plazo razonable expida una ley sustitutoria con un contenido
acorde a las normas, principios o valores constitucionales’.

A esta clasificacion cabe agregarse las sentencias programati-

cas a las que hace referencia el profesor Sagiiés, que subclasifica las
sentencias exhortativas en:

Sentencias exhortativas “de delegacion”, por la que se declara
la inconstitucionalidad de una norma y advierte al Legislativo
qué pautas deberia satisfacer una nueva ley compatible con la
Constitucién.

Sentencias exhortativas de inconstitucionalidad simple, en las
que se declara la inconstitucional de la norma, perono la invalida
hasta que se apruebe una nueva de acuerdo con la Constitucion.

Sentencias exhortativas por constitucionalidad precaria, en las
que se estima que la norma todavia es constitucional, pero que
pronto puede dejar de serlo®.

Asicomo las sentencias estructurales que sefiala el doctor Hum-

berto Sierra Porto’, que se analizan a continuacion.

III. SENTENCIAS ESTRUCTURALES

Al referirse a las sentencias estructurales, el doctor Sierra Porto

sefala que:

[E]stas sentencias rompen con la manera tradicional de entender el
papel de los jueces, en estas sentencias se recomienda a otros érganos
para que cumplan las 6rdenes de los jueces y establecen elementos de

Ibidem.

Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Logros y obstdculos, Lima,
Centro de Estudios Constitucionales, 2008, http:/ /es.scribd.com/doc/71848108 /
Libro-Sagues-Version-Final-2.

Exmagistrado de la Corte Constitucional de Colombia.
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politica publica. Buscan garantizar que no se repita la violacion de los
derechos que buscan preservar frente a la violacién. Buscan la protec-
cién general de los derechos con incidencia en la parte administrativa
de la rama ejecutiva®.

De lo que se puede extraer que son aquellas sentencias que re-
comiendan a otros 6rganos se cumplan con érdenes de los tribunales
constitucionales en relacion con las politicas ptublicas.

Por su parte el doctor Juan Carlos Henao, magistrado de la
Corte Constitucional de Colombia, sefiala que no solo se aplican a
las politicas publicas, sino que va mas alla, pues su fin principal es la
proteccion a los derechos humanos, y parte de la colaboracién armo-
nica de los 6rganos del Estado, siendo el principio de colaboracién
interinstitucional, el sustento tedrico de este tipo de sentencias, ya que
cada 6rgano del Estado tiene la obligacion constitucional de colabo-
rar en la consolidacién y proteccion de los derechos fundamentales,
armoniosamente'’.

El doctor Sierra explica que las sentencias estructurales buscan la
proteccién general de derechos, son aquellas cuyos fallos se encuentran:

[A] mitad de camino entre la decisién judicial y la administrativa, en las
que los jueces deciden sobre cosas propias de la administracién ptiblica,
de la rama ejecutiva u otras ramas del poder ptblico™[...]. Es decir, con
estos fallos no se resuelven los problemas concretos de caracter indi-
vidual, lo cual es, en principio, el papel de los jueces, sino que buscan
solucionar los problemas en general, como por ejemplo los relativos a
la libertad de expresién, el desplazamiento, las cérceles o la salud®.

Principalmente buscan garantizar que no se repita la violaciéon de
los derechos que se estan protegiendo. De lo que se puede advertir que
encausan la elaboracién de normas y las acciones de los 6rganos del
Estado hacia la proteccion y la garantia de los derechos de las personas.

10 Torres Carcamo, Nixon, “Las sentencias estructurales en el pais de cien afios de
soledad y una realidad tangible”, EI Dia, Colombia, 15/05/2013, http://eldia.
com.co/index.php/opinion/7784-las-sentencias-estructurales-en-el-pais-de-
cien-anos-de-soledad-y-una-realidad-tangible.

11 Iureamicorum, “Debate sobre el libro de César Rodriguez. Cortes y cambios
sociales” (video), http://iureamicorum.blogspot.com/2013/05/sentencias-
estructurales-t-025-de-2004.html.

12 Torres Carcamo, Nixon, op. cit., nota 10.

13 Ibidem.
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Los profesores antes citados coinciden en sefialar que con este
tipo de sentencias se evita la congestién judicial, como en los casos
de salud, y coadyuvan a legitimar a los érganos del Estado, pues
evitan que se agrave la desconfianza social que, en su actuar, algunos
Organos ya tienen.

En el debate sobre las sentencias estructurales en Colombia,
Rodriguez Garavito sefial6 que debe ponérseles limite cuando las rea-
lidades cambien y opiné que deberia ser la Sala plena de la Corte y no
las de revision, la que declare un “estado de cosas inconstitucional ”*4.

De lo antes descrito y de los documentos consultados puede esta-
blecerse que las fortalezas de las sentencias estructurales pueden ser:
a. Promocionan la colaboracién armoniosa interinstitucional.

Descongestionan a todos los tribunales, no solo a los
constitucionales.

c. Coadyuvan a recobrar la legitimacién de las instituciones pu-
blicas y su credibilidad social.

d. Producen cambios estructurales e institucionales, resolviendo
problemas desde sus causas.

Sus debilidades pueden ser:

a. Ladificultad en su ejecucién.
Deben ser muy cuidadosas de las realidades que se van a cambiar.

c. Debe ponérseles limites para que no excedan los principios
constitucionales y convencionales.

d. Deben saber cudndo detenerse.
Las sentencias estructurales podrian ser un instrumento para

la solucién de muchos problemas que requieren la coordinacion in-
terinstitucional de los 6rganos del Estado, como lo es la migracion.

14 Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de
Colombia, Reflexiones en torno a la legitimidad y a la eficacia de las sentencias
estructurales de la Corte Constitucional (conferencia), Bogota, 2013.
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IV. BREVE ANALISIS SOBRE LA SITUACION DE
MIGRACIONES EN GUATEMALA

Guatemala es un pais mas de emigracion que de inmigracion,
ya que acontecimientos histéricos, como la guerra interna y la
desigualdad econémica, provocaron que muchas personas buscaran,
y atin busquen, mejores oportunidades de vida o simplemente sobre-
vivir. Sin embargo, por la posicion geografica en que se encuentra,
actualmente se ha convertido en un pais de paso para las personas
que desean llegar a los Estados Unidos o Canada y muchos, al no
lograr su objetivo, se quedan en el pais. Estas dos situaciones han
transformado las relaciones sociales, econdmicas y culturales del pafs,
sin que exista una politica migratoria concreta y uniforme.

En los tratados de libre comercio que ha suscrito Guatemala se
ha comprometido a controles migratorios mas estrictos en relaciéon
con los nacionales y centroamericanos, por un lado, y a permitir
facilmente el ingreso de inversionistas extranjeros provenientes de
los paises suscribientes de los convenios, como Estados Unidos, Ca-
nada, México y Espana, por el otro. Por lo que la politica migratoria
en Guatemala debiera ser integral y regular tanto los problemas de
inmigracion como de emigracién, unificindose criterios y disposi-
ciones normativas, asi como la necesidad de una armonizacién del
actuar interinstitucional.

También es importante tomar en cuenta que los modelos eco-
némicos que se han adoptado han influido directamente en las mi-
graciones en el pais, promocionando la inmigracién de extranjeros
en busqueda de mano de obra barata y ventajas arancelarias y la
emigracion de guatemaltecos en busqueda de mejores oportunidades
de empleos, siendo esta tltima situacién la mas delicada y agudizan-
dose en esta tiltima década, como lo muestra el estudio realizado por
la OIM y UNICEF".

15 Loépez, Claudia V. INGEP/URL) y Rivera, Danilo (INCEDES), Aproximaciones
de Politica Migratoria para Guatemala (sintesis), Guatemala, 2013.
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Figura 1:
Epocas de migracion guatemalteca y contextos
econdémicos a través de la historia
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También existe el problema de todas las personas deportadas
a Guatemala, pues no existen politicas de recepcién, reinsercion y
readaptacién a la vida social, cultural y econémica, lo que provoca
que en la brevedad intenten regresar al pais que los deporté.

El Consejo de Atencién al Migrante Guatemalteco (Conamigua)
ha estado trabajando una politica integral en materia migratoria con
organizaciones de la sociedad civil y lideres migrantes en Estados
Unidos, sin embargo atn no se ha llegado a consenso alguno'®. Por
su parte el gobierno actual ha hecho esfuerzos por regular las migra-
ciones, pero focalizado a problemas especificos.

Guatemala atin no ha logrado garantizar los derechos de los
migrantes, tanto los que transitan o se quedan en el pais, como de
los nacionales que salen y son deportados.

Para la resolucion del problema migratorio en Guatemala, tanto
de inmigrantes como de emigrantes, se requiere la obligada coopera-
cién interinstitucional armoénica y el apoyo de organizaciones de la
sociedad civil, todos trabajando en conjunto y cooperacién, debién-

16 Morales, Sergio, “Politica migratoria estard lista en agosto”, Prensa Libre.
Guatemala, 1/05/2013. http://www.prensalibre.com.gt/noticias/politica/
Politica-migratoria-lista-agosto_0_910709225.html.
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dose establecer fines concretos y ordenados y resolver de manera
integral todos los problemas que se presentan.

V. PROPONER LA SOLUCION DE LOS PROBLEMAS
MIGRATORIOS POR MEDIO DE LA EMISION DE
SENTENCIAS ESTRUCTURALES

Si bien los 6rganos del Estado y las instituciones ptublicas, por
mandato constitucional deben promover, velar y realizar todas sus
actividades encaminadas a hacer efectivo el bienestar general de la
poblacién, muchas veces se pierden en sus funciones y provocan
desequilibrio y violacién a los derechos y dignidad de las personas.
En el caso especial de los migrantes no existe coordinacién y una
politica definida para tratar el problema en forma integral.

Esta armonizacion institucional puede irse encausando a través
de la emision de sentencias estructurales, realizadas por el juez consti-
tucional, para responsabilizar a las instituciones del Estado encargadas
de materializar la promocién de politicas publicas claras en los temas
de migrantes y promover el apoyo de la sociedad civil y organizaciones
particulares, en la proteccion de los derechos de los migrantes.

De mantenerse la situacion actual se propicia el rompimiento
de los principios, valores y derechos fundamentales de las personas
migrantes, haciendo necesaria la participacion del tribunal constitu-
cional, con medidas adoptadas a través de sentencia o fallos, buscando
restablecer el Estado constitucional y social de derecho.

Al ser las sentencias estructurales las que buscan restablecer el
orden constitucional, institucional y de derechos de las personas, se
convierten en un mecanismo eficaz para la proteccion del derecho de
los migrantes, eficiente en cuanto a garantizar a todos la proteccién
a sus derechos y la adopcién de esas 6rdenes judiciales se convier-
ten en urgentes dada la situacién de derechos fundamentales que
se estan violando y no solo a un individuo sino a una colectividad
de individuos vulnerables, siendo urgente adoptar los mecanismos
necesarios para su proteccion.

Las sentencias estructurales son un mecanismo eficaz y, desde
el marco constitucional y convencional, los instrumentos viables para
la proteccion de los derechos humanos y dar las precisas érdenes que
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propendan por el respeto, ejecucion y proteccién de esos derechos,
logrando el equilibrio y armonizacién institucional por medio del
principio de cooperacion, con el fin de establecer y ejecutar politicas
publicas y disposiciones normativas que protejan a las personas y
a las colectividades en sus distintos derechos fundamentales, en
especial de los migrantes.

VI. CONCLUSIONES

1.  Lassentencias estructurales son aquellas que promueven cambios
estructurales y rompen con la manera tradicional de entender el
papel de los jueces constitucionales, al emitir recomendaciones a
otros 6rganos para que cumplan con adecuar su actuar a la Cons-
titucién, interpretada conforme los principios de las convenciones
internacionales de proteccién a los derechos humanos.

2. Sus fortalezas son: la promocién de la colaboraciéon armoniosa
interinstitucional; el descongestionamiento de todos los tribu-
nales, no solo constitucionales, sino también ordinarios; coad-
yuvan a recobrar la legitimacién de las instituciones ptblicas
y su credibilidad social, y producen cambios estructurales e
institucionales, resolviendo problemas desde sus causas.

3. Sus debilidades son: la dificultad en su ejecucién; deben ser
muy cuidadosas de las realidades que se van a cambiar; debe
ponérseles limites para que no excedan los principios constitu-
cionales y convencionales, y deben saber cuando detenerse.

4. No existe una politica migratoria clara, definida e integral en
Guatemala que atienda a los problemas de inmigracion y emi-
gracion que existen.

5. Alser las sentencias estructurales las que buscan restablecer el
orden constitucional, institucional y de derechos de las perso-
nas, se convierten en un mecanismo eficaz para la proteccién
del derecho de los migrantes.
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I. INTRODUCCION

Guatemala y el resto de Estados centroamericanos desde hace
mas de sesenta afios han buscado la integraciéon de la regién, prin-
cipalmente en el plano econémico y politico; para tal efecto, fue
indispensable su estructuracion en el plano normativo, esto a través
de un tratado marco o fundacional, el cual qued¢ establecido en la
Carta de la Organizaciéon de Estados Centroamericanos (ODECA)

*  Ensayo presentado en diciembre del 2013, en la linea de investigacién Retos del
constitucionalismo en el siglo XXI, dirigida por las doctoras Juana Maria Goizueta
Vértiz y Ana Rosa Gonzalez Murua, dentro del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea.

Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Estudios de Doctora-
do en Derecho Constitucional por la Universidad Mariano Galvez, Guatemala
(pendiente de defensa de tesis). Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal por
la citada casa de estudios superiores. Actualmente, es letrado de la Camara Civil
de la Corte Suprema de Justicia, Vocalia X. Es autor de varias investigaciones
publicadas por el Organismo Judicial, la Corte de Constitucionalidad, el Colegio
de Abogados y Notarios de Guatemala y la Universidad Rafael Landivar.

*%
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de 1951; derivado de este es viable encontrar una serie de cuerpos
normativos (tratados), principalmente en materia econémica (Tratado
de Integraciéon Regional Econémica de 1960), aunque también se han
suscrito otros instrumentos en diversas materias, los cuales forman
parte de los distintos ordenamientos juridicos de dichos Estados.

Posteriormente, la Carta fue reformada en 1962, para hacer
mas explicito el proceso de integracion regional y crear érganos que
facilitaran dicho objetivo, lo cual influy6 en la emisién de una gran
cantidad de tratados que versaban sobre aspectos de integracion
regional®>. Es a partir de dicho instrumento internacional hasta la
suscripcion de su protocolo, con posterioridad, que se emite la mayor
cantidad de normativa regional.

Finalmente, en diciembre de 1991 se suscribi6 el Protocolo de
Tegucigalpa a la Carta de la Organizaciéon de Estados Centroamerica-
nos, que vino a renovar la estructura organizativa del proceso de la
integracién regional. En tal virtud, este constituye el tratado marco o
fundacional, el cual genera una serie de derechos y obligaciones recipro-
cas entre los Estados signatarios pero, ademas, “[...] crea un conjunto
geografico al que dota de instituciones, poderes y competencias propias
para la consecucion de los objetivos que en el Tratado se prevén™.

A partir de dicho tratado es viable la elaboraciéon de un derecho
comunitario que desarrolle a plenitud los objetivos perseguidos por
aquél, en este sentido es posible afirmar la existencia de un derecho

1  Este instrumento constituye el primero que busca el establecimiento de una
integracion politica, para dar paso a una Comunidad de Estados; pues si bien
en Europa se habia suscrito, aproximadamente, seis meses antes el Tratado de
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA), este se limitaba a esta-
blecer un mercado comun entre los Estados miembros, sobre dichos bienes. Es
hasta con el Tratado de la Comunidad Econémica Europea (CEE) de 1957, que
en Europa se establece un tratado marco.

2 En el presente articulo se podra observar que para referirse a las normas ema-
nadas de los 6rganos establecidos dentro del proceso de integracién regional,
en algunas ocasiones se les identifica como tratados, y en otros apartados, se
les denomina normas comunitarias o de derecho comunitario. La distincién se
debe, al menos para el caso de Guatemala, que hasta la entrada en vigencia de la
actual Constitucién (articulo 171 literal 1, numeral 2) que reconoce la existencia
de un ordenamiento juridico centroamericano, en los textos constitucionales
previos no se hacia referencia a dicho aspecto, sino tinicamente a los tratados,
con lo cual no se le conferia el reconocimiento de supranacionalidad.

3  Chamorro Mora, Rafael y Molina del Pozo, Carlos Francisco. Derecho Comunitario
Comparado: Unién Europea-Centroamérica. Nicaragua, Imprimatur, 2003, p. 46.
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que lo complementa, el cual es el relativo a “[...] todos aquellos Tra-
tados, Convenios o Protocolos que los Estados miembros suscriben
dentro del Sistema de Integraciéon Centroamericana (SICA), que
crean Organismos e Instituciones comunitarias, a quienes dotan de
personalidad juridica, sefialan atribuciones y dotan de competencia”.

Finalmente, dentro de la estructura normativa comunitaria
se encuentra el denominado derecho derivado, que encuentra su
principal referencia en “el reglamento, que es de aplicacién general,
obligatorio y directamente aplicable. La directiva obliga en cuanto al
resultado, debiendo los Estados adoptar una norma interna para su
aplicacion; la decision sélo obliga a su destinatario. Por otra parte,
las recomendaciones y opiniones, por carecer de fuerza obligatoria
no son fuentes de derecho”.

Se aprecia entonces, que el derecho comunitario centroameri-
cano se encuentra organizado de una forma muy similar al europeo,
de tal suerte que incluso los principios que lo integran son los equi-
valentes a los sustentados por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (en un principio), ahora Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, como lo son: aplicabilidad directa®, aplicabilidad
inmediata’, primacia®, entre otros, que han sido reconocidos por la
Corte Centroamericana de Justicia.

Luego de partir sobre los aspectos expuestos, se procederd a
efectuar un andlisis a la legislacion interna, asi como comunitaria, el
cual se dirige hacia establecer como se encuentra ordenado el tema
migratorio en Guatemala, para asi lograr determinar cémo ha avan-
zado el proceso de integracion sobre el mismo.

4  Giammattei Avilés, Jorge Antonio, Temas de derecho constitucional centroamericano.
Editorial Corte Centroamericana de Justicia, Nicaragua, 2003. p. 82.
5  Herrarte, Alberto, EI Derecho de integracién. Guatemala, Tipografia Nacional,

1991, p. 264.

6  CCJ.Sentencias en los casos 12/1997,9/1996,13/1997,10/1998, 26 /2000, 25 /2001
y 37/2000

7  Idem.

8  CCJ. Sentencias en los casos 13/1997, 10/1998, 26/2000 y 25/2001.
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II. MARCO REGULATORIO INTERNO DEL TEMA
MIGRATORIO

Para abordar el tema de la presente investigacion, relativo a aspec-
tos migratorios, conviene partir del analisis de la regulacion constitu-
cional aplicable, al ser este el punto de partida juridico indispensable.

En el caso de Guatemala, contrario a lo que acontece en otros
Estados’, la Constitucion no regula expresamente lo relativo a este
aspecto, en el sentido en que es potestad del Estado guatemalteco
regular esta materia; no obstante lo anterior, el fundamento puede
encontrarse en el articulo 142 de la Constitucion, que establece: “El
Estado ejerce plena soberania, sobre: a) El territorio nacional”.

De la lectura de esa disposicién constitucional se aprecia que si
el Estado detenta su soberania dentro de su territorio, esto conlleva
que esté legitimado para regular quiénes pueden ingresar al mismo,
siempre que sean extranjeros, ya que esto no seria aplicable a los na-
cionales, pues estos al tenor del articulo 28 de la Constitucién pueden
ingresar libremente al territorio.

Al haber establecido la regulacién constitucional, corresponde
a continuacién hacer referencia a la normativa ordinaria que desa-
rrolla el tema migratorio, que en el caso guatemalteco se encuentra
contenida en la Ley de Migracion (Decreto 95-98 del Congreso de la
Reptblica); sin pretender efectuar un andlisis pormenorizado de la
misma, se procederd tinicamente a resaltar los aspectos mas relevantes
para el presente trabajo de investigacion.

La maxima autoridad en materia migratoria es el Ministerio de
Gobernacion'’, de conformidad con el articulo 3 de la Ley de Migra-
cién; por su parte, el articulo 4 contempla cuéles son las funciones
especificas de la Direccién General de Migracién, entre estas se en-
cuentran las contenidas en los numerales 1) y 3), que establecen: “1)
Velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y

9  Amodo de ejemplo, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
se regula en el articulo 11; en la Constitucién espafiola esa facultad estatal se
contempla en el articulo 149 1.2.

10 Elarticulo 36 dela Ley del Organismo Ejecutivo, en sus literales j) y k), determina:
“[...]j) Formular y ejecutar, dentro del marco de la ley, la politica que en
materia migratoria debe seguirse en el pais. k) Administrar el registro, control
y documentacién de los movimientos migratorios”.
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de su reglamento, asi como de las demds que se emitan en materia
migratoria [...] 3) Garantizar que la entrada, permanencia y salida
del territorio guatemalteco, de nacionales y extranjeros, se realice de
acuerdo con lo preceptuado en la presente ley y su reglamento...”.

Se aprecia asi, que la Direccién es el ente encargado de velar
por los aspectos migratorios, principalmente lo relativo a la entrada
y salida de extranjeros a territorio guatemalteco. El capitulo I del
titulo VI de la ley relacionada contempla lo relativo a la visa, la cual
no es mas que la autorizacién de ingreso, permanencia y transito en
el territorio nacional, aunque esto no implica que el solo hecho de
su emisioén conlleve la admisién del extranjero.

De la normativa relacionada se determina que todo lo relativo
a temas migratorios corresponde al Estado de Guatemala, a través
del 6rgano administrativo correspondiente, esto en ejercicio de su
soberania, por lo que prima facie inicamente a este compete dictar
su politica migratoria.

III. REGULACION COMUNITARIA MIGRATORIA

Como ha sido expuesto en el apartado introductorio, la region
centroamericana desde hace afios se encuentra inmersa en un proceso
de integracién, que no ha logrado consolidarse, pero esto no es dbice
a que determinadas materias se encuentren reguladas de mejor forma,
entre las cuales se encuentra la migratoria, junto con la econémica.

La regulacion constitucional que viabiliza el proceso de integra-
cién regional y por ende, la existencia de un marco normativo de esa
naturaleza, es el articulo 171 literal 1) numeral 2), el cual contempla:

Corresponde también al Congreso: [...] 1) Aprobar, antes de su ratifica-
cién, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional cuando:
[...]12) Afecten el dominio de la Nacion, establezcan la uniéon econémica
o politica de Centroamérica, ya sea parcial o total, o atribuyan o trans-
fieran competencias a organismos, instituciones o mecanismos creados
dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado para
realizar objetivos regionales y comunes en el &mbito centroamericano.

11  Congreso de la Reptblica de Guatemala, Ley de Migracién, Decreto 95-98, Gua-
temala, 1998, art. 70.
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El articulo transcrito es claro al facultar al Congreso de la Re-
publica para aprobar tratados que transfieran competencias a otros
organismos, pero la materia sobre la cual deben versar debe estar
intimamente relacionada con aspectos de integracion regional, ya
que este es el presupuesto contenido en la norma constitucional, pues
en caso de versar sobre otro aspecto tendria que seguirse el proce-
dimiento previsto para otro tipo de tratados y serfa cuestionable el
traslado de competencias.

Por no ser objeto del presente trabajo, no se analizaré el alcance
del concepto “transferencia de competencias”, ni cuéles pueden ser
conferidas a otros érganos; inicamente se sefiala que al tenor de
los dltimos pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad
si es viable trasladar competencias contenidas en la Constitucién'?,
superando asi el criterio previo que limitaba dicha transferencia a
competencias establecidas en la ley*.

El tratado marco del proceso de integracion regional lo cons-
tituye, en la actualidad, el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la
Organizacién de Estados Centroamericanos, el cual en su articulo 1
prevé la constitucion del Sistema de Integraciéon Centroamericana
(SICA), el cual se encuentra integrado por los érganos previstos en
el articulo 12, entre ellos, la Reunion de Presidentes, que constituye
el 6rgano supremo de ese sistema, que tiene dentro de sus funciones:
“Armonizar las politicas exteriores de sus Estados”.

Enrazoén de lo anterior, la aprobacién de normativa comunitaria
en un primer momento le compete a la Reunién de Presidentes, y
luego de haberse creado los 6rganos competentes, estos pueden dictar
las disposiciones para las que se encuentren facultados.

12 Sentencias emitidas dentro de los expedientes siguientes: Opinién Consultiva
nimero 492-98 e Inconstitucionalidad en caso concreto ntimero 1686-2011.

13 Cfr. Sagastume Leytan, Flor de Maria, “Integracion regional y principio de re-
serva legal: analisis de la constitucionalidad de transferencia de competencias
en materia arancelaria”, en Andrade Abularach, Larry y Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coordinadores), La ciencia del derecho procesal constitucional: homenaje
guatemalteco a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del derecho,
Guatemala, ITJ-URL/IIJ-UNAM, 2013. Lépez Castillo, Antonio, Constitucion e
integracion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996.
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A. Convenio de Creacién de la Visa Unica Centroamericana para
la Libre Movilidad de Extranjeros entre las Reptblicas de El
Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua

El origen de este Convenio se deriva de la Cumbre Extraordina-
ria de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Paises del Sistema de
Integracion Centroamericana (SICA), celebrada en Guatemala el 26 de
febrero de 2004, en la cual se aprobé el Plan de Integracién Migratoria
Centroamericana, a efecto de facilitar el libre trdnsito de personas.

Es asi como con posterioridad dicho Convenio fue sujeto de
ratificacion para cada una de las partes. En el caso de Guatemala,
se emiti6 el Decreto nimero 37-2007 del Congreso de la Reptblica,
esto en virtud del contenido del articulo 171 literal 1) numeral 2) de la
Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala, que establece la
obligacion por parte de dicho 6rgano de aprobar la transferencia de
competencias, como acontece en el caso de mérito, ya que la soberania
que se detentaba en materia migratoria pasa a dejar de ser exclusiva
de los Estados contratantes.

El Convenio posee una extension corta, pero contiene aspectos
que resultan novedosos, que tinicamente pueden ser equiparables a
los contenidos en el Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de
la Unién Econémica Benelux, de la Reptublica Federal de Alemania
y de la Reptblica Francesa relativo a la supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes (Acuerdo de Schengen), claro que
lo anterior guardando las distancias correspondientes.

El articulo I contiene las definiciones que integran dicho con-
venio, de las cuales se extrae la existencia de dos tipos de delegacio-
nes migratorias, unas interiores y otras periféricas. En las primeras
tnicamente se ejerce un control para los territorios partes, mientras
que las segundas contemplan lo relativo a la procedencia o destino
hacia un tercer Estado.

Se entiende que tercer Estado es todo aquel que no sea parte del
convenio relacionado; otro punto relevante es el concepto de extranjero,
ya que este es definido como: “Toda persona que sea nacional de un
tercer Estado”. Este concepto varia sustancialmente de la tradicion que
se habia adoptado en los paises de la region, pues como quedo expuesto
previamente en el caso de Guatemala, se consideraba extranjero a toda
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persona que no fuera guatemalteco (con sus diversas modalidades),
pero enla actualidad ya no es viable emplear ese concepto restringido.
De igual forma, si los nacionales de los otros tres Estados parte (El
Salvador, Honduras y Nicaragua) no son guatemaltecos, por ende, no
nacionales, y a la vez tampoco son extranjeros, cabria preguntarse cudl
es su situacion. En este contexto deberia entenderse la creacion de una
nacionalidad centroamericana, que conformaria asi una tercera via,
lo cual al menos en el caso guatemalteco no seria tan extrafio, debido
a la propia regulacién de la nacionalidad guatemalteca y de los otros
nacionales de Centroamérica'*.

Finalmente, también resulta llamativa la existencia de una visa
Unica centroamericana, la cual faculta a cualquier extranjero a solicitar
su ingreso y permanencia en los territorios de los Estados parte; con
lo cual se logra obtener la libre movilidad, que es la posibilidad de
ingresar a cualquiera de los territorios relacionados y poder movili-
zarse en los mismos.

El articulo IV estatuye una clasificacién en categorias, a efecto
de establecer quiénes requieren o no visa, asi se determinan tres su-
puestos, la categoria A (exentos de visa); la categoria B (visa consular
o sin consulta) y la categoria C (visa consultada). Para el efecto debe
estarse al listado contenido en el Anexo I del Convenio, en que se
contemplan 81 paises en la categoria A; 72 en la categoria B y 41 en
la categoria C.

El articulo VI establece, segtin cada categoria, la posibilidad de
ingresar a determinados territorios, asila A puede hacerlo libremente
en cualquier pais parte, lo mismo acontece con aquellos nacionales
de los paises correspondientes a la categoria B; mientras tanto, los
de la categoria C tinicamente pueden ingresar y permanecer en el
territorio del Estado que les otorgd la visa.

Cabe hacer mencién que es viable la prohibiciéon de ingreso o la
suspension de la permanencia, esto puede acontecer por razones de

14  Elarticulo 145 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala regula:
“También se consideran guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento,
de las reptblicas que constituyeron la Federacion de Centroamérica, si adquieren
domicilio en Guatemala y manifestaren ante autoridad competente, su deseo de
ser guatemaltecos. En este caso podran conservar su nacionalidad de origen, sin
perjuicio de lo que se establezca en tratados o convenios centroamericanos”.
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orden publico, interés nacional del Estado de cada parte y la region;
de igual forma, estardn imposibilitadas las personas quienes hayan
sido expulsadas o repatriadas.

B. Acuerdo Regional de Procedimientos Migratorios CA-4 para
la extension de la visa tnica centroamericana, alcances del
tratado marco y lamovilidad de personas en la regién (suscrito
por los ministros o secretarios de Gobernacién)

En las dos primeras secciones desarrolla lo relativo a las tres
categorias contempladas en el Convenio, asi como hace referencia a
los diversos tipos de visas a los que se puede optar. Por su parte en la
seccion III, en su dltimo parrafo, sefiala: “[...] La visa que se extienda
alos extranjeros para ingresar a los territorios de los paises miembros
del CA-4, no constituye ni garantiza su ingreso a dichos territorios,
cuya decision final serad potestad de las autoridades migratorias de
cada Estado Parte”.

Este apartado contempla de manera mas expresa lo relativo al
ingreso a los territorios por parte de los extranjeros, al sefialar que
el simple otorgamiento de la visa tinica centroamericana no implica,
de forma alguna, la obligacién de permitir el ingreso a los territorios
de los Estados parte, lo cual guarda relacion con lo contenido en el
Convenio, en el sentido de poder impedir el ingreso a extranjeros por
los motivos que alli se detallaron; cabe hacer énfasis que el andlisis
caso por caso debera efectuarlo el agente migratorio de cada Estado,
por lo que queda a la discrecionalidad del mismo.

Es importante hacer mencién que para el caso de los nacionales
de los Estados parte de ese Convenio, se requiere tinicamente pre-
sentar su carné de residencia, o bien, su documento de identidad,
sin que sea necesario acompafar su pasaporte, pues este requisito es
unicamente para los extranjeros. El periodo de permanencia para los
extranjeros es de noventa dias, los cuales pueden prorrogarse por un
periodo igual, por una tinica vez; en el caso de quienes corresponden
a la categoria A, el plazo de permanencia sera el que establezca cada
una de las legislaciones internas del pais donde haya ingresado.

La seccién VIII prevé las disposiciones especiales sobre visas,
que basicamente consisten en una serie de tratamientos diferenciados
que se le pueden otorgar a determinadas personas que pertenezcan
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a una categoria, pero que por ciertos vinculos que pueden existir,
deben recibir un trato correspondiente a otra categoria, esto acontece
principalmente con aquellos que pertenecen a la categoria C, pero
que pueden optar al tratamiento de la categoria B, aunque también
es viable que se produzca de la categoria B a la A.

Algunas de las reglas son para categoria C a la B:

1. Hijos de padre o madre por nacimiento de un nacional de los
paises miembros del CA-4;

2. Pares o madres de hijos por nacimiento de cualquiera de los
nacionales de los paises integrantes del convenio;

3. Coényuge de un nacional por nacimiento de alguno de los paises
miembros del Convenio CA-4;

4. Los extranjeros que sean residentes legales permanentes o tem-
porales en un pais clasificado en categoria “A” o categoria “B”;

. os nacionales por nacimiento de los Estados parte que han ad-

5 L 1 to de los Estad t han ad
quirido la nacionalidad en cualquiera de los paises nominados
en la categoria “C”.

En el caso de Guatemala, cabe analizar la regla contenida en
el numeral 1 al que se ha hecho referencia, porque contraviene un
precepto constitucional. En efecto, el articulo 144 de la Constitucion
Politica de la Reptblica de Guatemala preceptia:

Son guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Reptublica
de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre o
madre guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptian los hijos
de funcionarios diplomaticos y de quienes ejerzan cargos legalmente
equiparados.

Aningiin guatemalteco de origen, puede privéarsele de su nacionalidad.

Si se parte de la norma constitucional citada, se establece que se
considera guatemaltecos a los hijos de padre o madre guatemaltecos,
que hayan nacido en el extranjero, es decir, corresponde al criterio de
nacionalidad ius sanguinis, aparte de regular también el otro criterio
ius soli. Por consiguiente, si un hijo de padre o madre guatemalteca
es nacional de un Estado con categoria C, inicamente se le puede
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dar el trato de la categoria B, pese a que por mandato constitucional
tendria que ser considerado como guatemalteco, por ende, deberia
tener todas las prerrogativas de la categoria A, pues caso contrario,
se le estaria otorgando un trato desigual.

Se aprecia asi, que devendpria relevante efectuar un andlisis de la
normativa relacionada, a efecto que esta no contemplara situaciones
que coloquen en una posicién desfavorable a quienes son nacionales
de los Estados parte.

IV. CONCLUSIONES

1. El Convenio de Creacién de la Visa Unica Centroamericana
para la libre movilidad de extranjeros entre las Republicas de
El Salvador, Honduras, Guatemala y Nicaragua estatuye una
nacionalidad centroamericana para todos los nacionales de los
Estados parte.

2. ElConvenio analizado constituye un avance dentro del proceso
de integracion regional, al permitir la libre movilidad de los
nacionales de los Estados centroamericanos, asi como de los
extranjeros; lo anterior permite cumplir con uno de los objetivos
propios de este tipo de procesos.
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I. INTRODUCCION

A principios de la década de los afios noventa, yo cursaba la
carrera de Derecho en la Universidad Rafael Landivar. Sin recordar
por qué razén, conoci y lei el Convenio de Nacionalidad Guatemala-
Espafia. Me llamoé la atencion que parecia muy facil adquirir la
nacionalidad espafiola para un guatemalteco (y viceversa), bastaba
con fijar un domicilio en ese pais, manifestar el deseo de adquirir la
nacionalidad y hacer los registros segtn las leyes del pais. Cuando
recibimos el curso en el doctorado con la doctora Juana Goizueta

Ensayo presentado en diciembre del 2013, en la linea de investigacién Retos del
constitucionalismo en el siglo XXI, dirigida por las doctoras Juana Maria Goizueta
Vértiz y Ana Rosa Gonzalez Murua, dentro del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco; Magister en Derecho Constitucional por la Univer-
sidad Rafael Landivar, afio 2010; Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Abogado y Notario por la Universidad Rafael Landivar, afio 1999. Del afio 2004
al 2008 ocup6 el cargo de secretario general del Ministerio Ptiblico; actualmente
es abogado litigante en el area penal en despacho propio y asesor de la Secretaria
General de la Presidencia de la Reptiblica.
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y nos requiri6 elegir un tema relacionado con temas migratorios,
rapidamente identifiqué que me interesaba analizar este convenio.

Para mi fue muy interesante desarrollar este trabajo, ya que me
di cuenta que en la época que yo lei este convenio, ain no se habian
suscrito los dos protocolos de modificaciéon que se le han hecho a
este instrumento.

Ademas pude analizar a fondo el convenio, y darme cuenta
de que no es lo que parece en un inicio, con el pasar del tiempo su
intencion original se fue modificando por distintas razones politicas,
econdmicas, etc.

A continuacion el analisis realizado al Convenio de Nacionali-
dad Guatemala-Espana.

II. CONCEPTO DE NACIONALIDAD

Se entiende de forma laxa y abierta que la nacionalidad es aquel
lazo de pertenencia entre una persona y el Estado en que vive. Un
concepto basico sobre nacionalidad seria: “Vinculo juridico en vir-
tud del cual una persona se convierte en miembro de la comunidad
politica de un Estado determinado, aceptando, en consecuencia, sus
normas, tanto de Derecho Interno como de Derecho Internacional”.

La nacionalidad es también un derecho que tiene la persona a
ser parte de un Estado. La nacionalidad como derecho: “fundamenta
y regula la calidad de una persona en razén del vinculo de carédcter
politico y juridico que la integra a la poblacién constitutiva de un Es-
tado. El establecimiento de ese vinculo y su regulacién se encuentran,
en las constituciones de varios paises y su aplicacién suele efectuarse
mediante los 6rganos administrativos de los gobiernos”

Los conceptos anteriores se ven reforzados con la siguiente defini-
cién: “la nacionalidad es un vinculo especifico que une a una persona
determinada con un Estado particular, fija su permanencia a dicho
Estado, le da derechos a reclamar proteccién del mismo y la somete a

1 Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Argentina,
Heliasta, 1981, p. 478.

2 Pereznieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado. 5% ed., México, Harla,
1991, p. 40.
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obligaciones impuestas por sus leyes” y “vinculo juridico en virtud del
cual una persona es miembro de la comunidad politica que un Estado
constituye, segtin el Derecho interno y el Derecho internacional .

ITI. TIPOS DE NACIONALIDAD

Puede hablarse entonces, que ese vinculo que se genera entre
la persona y el Estado puede surgir de varias maneras. Y ademads
esa persona puede tener vinculacién con mas de un Estado, segin
las circunstancias.

En tal virtud, se generan dos categorias bien diferenciadas: la
nacionalidad originaria y la nacionalidad derivada.

A. Lanacionalidad originaria

Es aquella que un Estado daré a la persona desde que inicia su
vida fisica. La nacionalidad de origen tiene la siguiente subdivision:

1)  Eliussoli o derecho de suelo, es la concerniente a la nacionalidad
que una persona adquiere por nacer en el territorio de un Estado.

2)  El ius sanguinis o derecho de sangre, es aquella que hereda la
persona por el parentesco, sin importar el territorio en que nacio.

3)  Elius optandi o derecho de opcion, se refiere a cuando una per-
sona puede optar a una nacionalidad ya sea por haber nacido en
el territorio o por el parentesco, al no coincidir éstas dos y tener
la posibilidad de elegir; o cuando el individuo puede optar por
una o mds nacionalidades originarias.

4)  Elius domicili o derecho en razén del domicilio, es: “aquella for-
ma de hacer nacionales suyos, a aquellos que se encuentran do-
miciliados dentro de su territorio”.* En este tipo de nacionalidad
el Estado exige a la persona un periodo de tiempo comprobado
de haber fijado su residencia y haber residido en su territorio.

3  Itzigshn de Fischman, Maria Eugenia, “Nacionalidad”, en Enciclopedia juridica
Omeba, vol. XX:34.

4  “LaNacionalidad”: http://catarina.udlap.mx/u_dl_a/tales/documentos/ledi/
idunate_g_fa/capitulol.pdf.
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B. Lanacionalidad derivada

Es la que la persona adopta al “naturalizarse” en otro Estado
distinto al de origen. Segtin el jurista mexicano Carlos Arellano Gar-
cia es: “el hecho de adquirir una nacionalidad con posterioridad a la
originaria y en substitucién de ella”.

Las leyes de Guatemala también regulan la naturalizacién, como
se abordara mas adelante.

C. Lanacionalidad multiple o multinacionalidad

Desde hace mucho tiempo se ha dado el fenémeno de la in-
migracion de ciudadanos de unos paises a otros, muchas veces por
motivos econémicos, politicos, sociales o religiosos. En las tltimas
décadas estos fendmenos se han acrecentado con la globalizacién, ya
que las fronteras se han ido haciendo mas permisivas debido a los
convenios y acuerdos entre Estados y también por la necesidad de los
habitantes de paises pobres en migrar y buscar una fuente de empleo
en un pais con més oportunidades en el llamado primer mundo. Es
asi, como estos desplazamientos de nacionales de un pais a otro han
ido generando que una persona pueda tener dos nacionalidades o
mads, como se da en muchos casos.

En el caso de la doble nacionalidad, se da cuando una persona po-
see la nacionalidad de dos Estados distintos; esta doble nacionalidad
puede ser de hecho o de derecho.

La doble nacionalidad de hecho se da cuando una persona al na-
cer, retine dos nacionalidades de Estados distintos, puede ser por el
territorio en que nace, ius soli y por la del parentesco de sus padres,
ius sanguinis. Algunos ordenamientos juridicos son muy abiertos y
permiten que se dé esta situaciéon de hecho, mientras que otros re-
gulan de forma mads estricta esto, por ejemplo verificando cudl es la
residencia habitual de los padres.

“La doble nacionalidad de hecho se ha considerado como un
defecto de coordinacién entre las legislaciones de los Estados. Es una
situacién imposible de evitar debido a que las razones que mueven

5  Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional privado, 12° ed., México, Porrta,
1998, p. 255.
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a éstos a optar por uno u otro sistema de atribucién, responden a
intereses y necesidades diversas”®.

La doble nacionalidad de derecho es aquella que surge cuando
dos Estados han acordado formalmente a través de un documento
juridico —un tratado- las situaciones o requisitos por las que una
persona nacional de ese Estado puede optar a adoptar la nacionali-
dad del otro. Pero para efectos juridicos y legales debe determinar la
persona sunacionalidad de “preferencia”, que usualmente serd donde
esté domiciliada, donde haya fijado su domicilio, de lo contrario se
prestaria a incidentes confusos de diversa indoles. Lo que nos lleva
a concluir que una sola nacionalidad es la efectiva.

En el caso del presente trabajo, se analizara el Convenio entre
Guatemala y Espafia sobre la doble nacionalidad.

IV. LANACIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

A. Enla Constitucion Politica de 1a Republica de Guatemala

La Constitucién de Guatemala, en su articulo 144 establece en
cuanto a la nacionalidad que:

[Slon guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Repti-
blica de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de
padre o madre guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptiian
los hijos de funcionarios diplomaéticos y de quienes ejerzan cargos
legalmente equiparados. A ningtn guatemalteco de origen, puede
privarsele de su nacionalidad.

En la forma que lo precepttia se puede colegir que la Consti-
tucién guatemalteca reconoce la nacionalidad originaria aplicando
los criterios de ius soli —territorial-y ius sanguini —por el parentesco
de los padres—. Y aunque no lo diga expresamente, la dltima linea
del parrafo permite de forma implicita la doble nacionalidad o mul-
tinacionalidad al decir: “A ningin guatemalteco de origen puede
privarsele de su nacionalidad”.

6  Trigueros Gaisman, Laura, “La doble nacionalidad en el derecho mexicano”,
Juridica. Anuario de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim. 26, México,
1996, www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/26/pr/pr34.
pdf, p. 589.
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En cuanto a la nacionalidad originaria la Constitucién guate-
malteca tiene un aspecto peculiar en el cual se favorece a los demas
nacionales de paises de Centroamérica, y quedd plasmado de la
siguiente forma en el articulo 145:

Nacionalidad de centroamericanos. También se consideran guatemal-
tecos de origen, a los nacionales por nacimiento, de las reptiblicas que
constituyeron la Federacién de Centroameérica, si adquieren domicilio
en Guatemala y manifestaren ante autoridad competente, su deseo de
ser guatemaltecos. En este caso podran conservar su nacionalidad de
origen, sin perjuicio de lo que se establezca en tratados o convenios
centroamericanos.

Es un gesto deferente manifiesto hacia los demds nacionales de
paises centroamericanos, en el cual se dice de forma expresa la doble
nacionalidad que estos ciudadanos pueden ostentar.

La Constituciéon de Guatemala también regula lo relativo a la
nacionalidad derivada en su articulo 146, el cual dice: “Naturali-
zacién. Son guatemaltecos, quienes obtengan su naturalizacién, de
conformidad con la ley. Los guatemaltecos naturalizados, tienen los
mismos derechos que los de origen, salvo las limitaciones que esta-
blece esta Constitucion”.

B. Enel Cédigo de Derecho Internacional Privado de Guatemala

En este Cédigo hay un capitulo dedicado a la “Nacionalidad y Na-
turalizacion” (libro primero, titulo primero, capituloI), de los articulos
del9 al 21 y aborda el tema de la nacionalidad de personas individuales
o juridicas; en el caso de las individuales, tanto la originaria como la
derivada, vale la pena destacar dos articulos: el articulo 9, que sefala:

Cada Estado contratante aplicara su propio derecho a la determinacién
de la nacionalidad de origen de toda persona individual o juridica y
de su adquisicién, pérdida o reintegracién posteriores, que se hayan
realizado dentro o fuera de su territorio, cuando una de las naciona-
lidades sujetas a controversia sea la de dicho Estado. En los demas
casos, regiran las disposiciones que establecen los articulos restantes
de este Capitulo.

Es importante porque sefiala la soberania de cada Estado para
otorgar la nacionalidad de origen o denegarla si hubiera controversia
al respecto.
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Y el otro articulo es el 10, que estipula: “A las cuestiones sobre
nacionalidad de origen en que no esté interesado el Estado en que se
debaten, se aplicara la ley de aquella de las nacionalidades discutidas
en que tenga su domicilio la persona de que se trate”. Se puede notar
que, como ya se ha sefialado antes, el criterio del domicilio es clave
para aclarar una situacion difusa o controvertida.

Como ya se dijo, se concluye que el ordenamiento juridico
guatemalteco permite la doble nacionalidad o multinacionalidad y el
Estado de Guatemala ha hecho manifiesto esto al celebrar convenios
al respecto con distintos Estados.

V. EL CONVENIO DE DOBLE NACIONALIDAD
ENTRE GUATEMALA Y ESPANA

En 1961 la Reptblica de Guatemala y el Reino de Espafia acor-
daron firmar un tratado bilateral sobre nacionalidad. Este convenio
fue suscrito entre ambos Estados el 28 de julio de ese afio. E1 Congreso
de la Reptiblica lo aprobd el 4 de octubre de 1961 a través del Decreto
1488. La Reptiblica de Guatemala lo ratific6 el 1 de febrero de 1962.
Se publicé en el Diario Oficial el 25 de octubre de 1961. Este convenio
entr6 en vigor en Guatemala el 1 de febrero de 1962.

A. El Decreto 1488

Siendo un convenio que se firmé hace mas de 52 afios, vale la
pena resaltar algunas frases de los documentos originales. En pri-
mer lugar, el Decreto del Congreso que lo aprob¢ tiene el siguiente
considerando:

Que la Constitucién de la Reptblica establece la naturalizacién
privilegiada en favor de los espafioles y latinoamericanos por
nacimiento que se domicilien en Guatemala (inciso 5° del articulo 8°),
precepto que obedece al propédsito de contribuir al estrechamiento
de los vinculos que unen a Guatemala con la Madre Patria y con los
paises de este continente, con ellos identificados por razones histéricas
y socioldgicas.

Actualmente, la Constitucién guatemalteca ya no tiene ese
articulo al que hacia referencia este Considerando. También llama la
atencion la redaccién de la época.
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En esa corriente también el siguiente Considerando:

Que los gobiernos de Guatemala y Espafia han celebrado un Convenio
de Nacionalidad, que se ajusta a lo establecido por la Constitucién y las
leyes de Guatemala, y tiende a robustecer los seculares vinculos espi-
rituales y materiales que unen a Guatemala con Espafia y a impulsar
a la vez, corrientes migratorias favorables a los intereses culturales,
econdmicos y de toda indole existentes entre ambas naciones.

Como apunte historico, en aquella fecha el presidente de Gua-
temala era un militar: general Miguel Ydigoras Fuentes, y en Espafia
gobernaba el general Francisco Franco.

B. El Convenio de Nacionalidad Guatemala-Espafia
El Convenio tiene un tinico considerando, el cual dice asi:

Los profundos vinculos espirituales y materiales que existen entre
Guatemala y Espafia; Que los guatemaltecos y los espafioles forman
parte de una comunidad caracterizada por la identidad de tradiciones,
cultura y lengua; Que la Constitucién de la Reptblica de Guatemala
y el Cédigo Civil espafiol concuerdan en facilitar la adquisicion de la
nacionalidad a los espafioles en Guatemala y a los guatemaltecos en
Espafia, sin que pierdan la facultad de recuperar su anterior naciona-
lidad. Han decidido concluir un Convenio para identificar las nacio-
nalidades guatemalteca y esparfiola estableciendo normas reciprocas
que los expresados vinculos hacen natural y deseable.

Toda una declaraciéon de intenciones, segtin los afios que transcu-
rrian en ese entonces, posteriormente se podra apreciar que no es tan
facil adoptar la nacionalidad espafiola para un guatemalteco, sobre
todo en esta época moderna en que Europa ha resentido el aumento
de la inmigracién y ha adoptado politicas comunitarias para frenar
tales flujos, no digamos, dar la nacionalidad de sus paises a ciudada-
nos de otros continentes, como América Latina o Africa.

1. El Convenio original

Cuando se firmé en 1961 el Convenio de Nacionalidad Guatema-
la-Espafia, tuvo 13 articulos y de su lectura se desprendia que podia
ser muy féacil acceder a la doble nacionalidad ya que sefialaba que
solamente habia que “establecer domicilio en Espafia o en Guatemala,
segun el caso, declarar ante la autoridad competente su voluntad de
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adquirir dicha nacionalidad y hacer la inscripcién en los registros
que determinen las leyes o disposiciones gubernativas del pais de
que se trate” (articulo 1°) y més adelante el articulo 3° especificaba:
“A los efectos del presente Convenio, el domicilio se constituird
mediante inscripcién en los registros a que se refiere el articulo 1°y
podra cambiarse s6lo en el caso de traslado de la residencia habitual
al otro estado contratante”. Daba la impresion, al tenor de la letra del
Convenio, que en aquel entonces era muy facil realizar estos tramites
y obtener la doble nacionalidad.

2. El Primer Protocolo de Modificacién al Convenio

Pero 34 afios mads tarde, parece que la situacion cambi6 y habia
que aclarar lo estipulado en el Convenio original, esto dio paso al
Primer Protocolo de Modificacién de fecha 10 de febrero de 1995, en
que puntualmente se modific6 el articulo 3° que quedé de la siguiente
manera: “Alos efectos del presente Convenio, se entiende adquirido
el domicilio en aquel pais en que se haya obtenido la residencia legal,
permanente y continuada, de acuerdo a las condiciones y en la forma
prevista por la legislacién migratoria en vigor en cada uno de los Es-
tados Contratantes”. Es aqui donde radica el quid de poder optar a la
nacionalidad: SER RESIDENTE LEGAL en el pais en que se solicita
la nacionalidad, y para tal fin hay que cumplir con lo que las leyes
de migracién espafolas estipulan. Al pasar del tiempo, estas leyes
espafiolas, en consonancia con los acuerdos comunitarios europeos,
se han endurecido, hasta el dia de hoy, razén por la que no es tan
sencillo como se estableci6 en 1961, fijar el domicilio e inscribirse en los
registros que las leyes determinen, como rezaba el Convenio original.

Esta claro que los cambios en un mundo mads globalizado, con
el aumento de las migraciones de los paises en vias de desarrollo
a los paises del primer mundo, obligé a que se adoptaran politicas
migratorias mds severas y consecuentemente cambios en las legis-
laciones de cada pais que hicieran mas dificil la inmigracién ilegal
y la permanencia en las naciones de la Unién Europea de personas
que no llenaran los requisitos de ley. Los convenios que cada pais
europeo tuviera tampoco iban a quedarse ajenos a estos cambios; una
muestra de esto es la modificacion en el Convenio de Nacionalidad
Guatemala-Espafia. Si bien en la introduccién del Primer Protocolo
dice que: “Con el deseo de mejorar la aplicacién y uniforme interpre-
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tacion del Convenio [...]” es que se acord6 modificar el articulo 3°,
la verdad es que subyace en todo esto un cambio de politicas a nivel
mundial encaminado a que si bien se predican doctrinas neolibera-
les y globalizadoras, a la vez se busca que las fronteras sean menos
porosas para cierto tipo de inmigracion.

3. El Segundo Protocolo Adicional al Convenio

Transcurridos mas de cuatro afios, después del Primer Protocolo
de Modificacion, el 19 de noviembre de 1999 se firmé el Segundo
Protocolo que modific6 atin mds el Convenio original. A través de
este instrumento se suprimieron cinco articulos completos de los trece
originales, se suprimieron pérrafos de los articulos 7°y 10° y se modi-
ficé el articulo 1°, quedando ocho articulos del Convenio primigenio.
La modificacién al articulo 1° era coherente con la modificacion que
se hizo en 1995 al articulo 3°, ademas que dej6é mejor redactado el
Convenio al suprimir la primera parte del articulo 7° e incluir lo que
alli se decia en el 1°. El articulo 1° qued? ast:

Los guatemaltecos y los espafioles de origen podran adquirir la na-
cionalidad guatemalteca y espafiola, respectivamente, sin perder su
nacionalidad de origen, por el solo hecho de establecer domicilio en
Espafia 0 en Guatemala, segtn sea el caso, de conformidad con la le-
gislacion interna de cada una de las Partes; declarar ante la autoridad
competente su voluntad de adquirir dicha nacionalidad y hacer las
inscripciones correspondientes en los registros que determinen las
leyes o disposiciones gubernativas del pais de que se trate. Cada Parte,
dentro de su territorio tinicamente reconocera la propia nacionalidad,
sin perjuicio de que se pueda aplicar a las personas que se acojan a
los beneficios del presente Convenio la legislacién de su nacionalidad
de origen en lo que no sea incompatible con las leyes de la otra Parte.
Asimismo, las personas a que se refiere el parrafo anterior podran ob-
tener y renovar sus pasaportes y documentos de identidad en alguna
de las dos Partes o en ambas al mismo tiempo.

Analizando este articulo se pueden listar los siguientes cambios:

a) Se cambi6 el término “por nacimiento” por “de origen”.
b)  Se agregé: “sin perder su nacionalidad de origen”.
c) Se agreg6: “de conformidad con la legislacion interna de cada

una de las Partes”. Este agregado es el que tiene mas importancia
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porque concuerda con la modificacién al articulo 3° de 1995 ya
que hace una remision expresa a las leyes de cada pais, y como
en la modificacién del 3°, necesariamente llevara a las leyes de
migracion de cada pais. Quedd en consonancia entonces, el
articulo 1° con el requisito de que la persona que pretenda ad-
quirir la nacionalidad debe ser RESIDENTE LEGAL y cumplir
los demés requerimientos que la legislacién de cada pais ordene.

d) Se agregé: “Cada Parte, dentro de su territorio, inicamente
reconocerd la propia nacionalidad [...]”. De manera enfatica el
Convenio valora la nacionalidad EFECTIVA, lo que los tratadistas
y estudiosos del tema han mantenido, que si bien una persona,
por diversas razones, puede tener mds de una nacionalidad,
para efectos de sus deberes y obligaciones, dentro del pais que
legalmente reside, solamente es valida una nacionalidad. Por esta
razén, y para que el Convenio no sea repetitivo, se le suprimio6 la
primera parte al articulo 7°, que decia: “Los nacionales de ambas
partes contratantes, a que se hace referencia, no podran estar
sometidos simultdneamente a las legislaciones de ambas, en su
condicién de naturales de las mismas, sino s6lo a la de aquella
en que tengan su domicilio”. En la forma que qued¢ redactado
el articulo 1°, hacia innecesaria la primera parte del articulo 7°.

e) Laltima parte agregada al articulo 1° deja expresa la facilidad
de ciertos tramites administrativos para aquellas personas que
ostenten la doble nacionalidad.

Se suprimi6 el articulo 2° porque hacia referencia a que se en-
tendia por nacional “por nacimiento”, y que incluia la nacionalidad
basada en la filiacién o ius sanguinis. Pero como el articulo 1° elimind
el término “por nacimiento” y dejé el término “de origen”, ya no tenia
cabida este articulo, sobre todo porque este convenio estd dedicado a
que opten a la nacionalidad los que cumplan con los requisitos legales
de residir en el pais al que le requieren la nacionalidad, y no es el
caso de los que puedan optar a la nacionalidad por un antepasado
que la poseyera ya que este supuesto tiene su propio tramite segtn la
legislacion de cada pais. De esta forma se evité que esto diera lugar
a confusiones de dos supuestos distintos.

Como quedé redactado el articulo 1°, también motivo la supre-
sién de los articulos 4°, 5° y 6°, porque estos hacian referencia a la
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recuperacion de la nacionalidad originaria, pero al quedar de forma
expresa que no se pierde la nacionalidad de origen, estos articulos
devinieron innecesarios.

El articulo 9° daba el beneficio al conyuge y a los hijos de quien
hubiera adquirido la doble nacionalidad, de viajar sin visa al otro
pais y los eximia de “toda restriccion de inmigracion al territorio de
los Estados contratantes”, beneficio que quedé eliminado al hacerse
mas rigido el Convenio.

Y finalmente el dltimo parrafo del articulo 10°, fue suprimido,
decia asi: “[Plero en ningtn caso serd aplicable a las personas que
adquieran o hayan adquirido cualquiera de ambas nacionalidades por
matrimonio, salvo en lo que se refiere a los beneficios migratorios”.
Este articulo dice que se aplicard a los guatemaltecos o espafioles que
hayan adquirido la nacionalidad antes de la vigencia del Convenio, y
suprimieron lo tltimo del articulo porque al haber eliminado el bene-
ficio del articulo 9° (privilegio en temas migratorios para conyuge e
hijos de quien adquiri6 la nacionalidad doble) no podia conservarse
ese parrafo del texto original.

VL. ANALISIS DEL CONVENIO DE NACIONALIDAD
GUATEMALA-ESPANA

Haciendo una lectura detenida del Convenio original y sus dos
Protocolos de modificacién deja un mensaje claro que este instru-
mento no ofrece una gran ventaja ni posibilita vias expeditas a las
personas que quieran optar a adquirir la otra nacionalidad.

Puede que en su momento, en 1961, hace ya mas de medio siglo,
haya existido un espiritu de hacer posible un verdadero beneficio a
los nacionales de ambos Estados: Guatemala y Espafia. Pero también
hay que hacer la observacién de que en aquella época, Espafia no
era un lugar elegido por los ciudadanos guatemaltecos para emi-
grar. Se puede afirmar que a principios de la década de los afios
sesenta, ni siquiera Estados Unidos era para los guatemaltecos lo
que es hoy: el lugar predilecto para buscar un mejor futuro a través
de oportunidades de empleo, mucho menos un pais que estaba del
otro lado del Atlantico. Por mucho que existieran afinidades cultu-
rales, histodricas, etc., no era un destino que los ciudadanos de esta
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pequefia naciéon de América Central escogieran para trasladarse y
construir una nueva vida.

En cambio, el Convenio en esa época si pudo ser de mas utilidad
para espafioles que vivian en Guatemala. Porque es un punto sin
discusién que habia mas espafioles viviendo en Guatemala que gua-
temaltecos en Espafia. Por lo que de todos es sabido, la inmigracion
espafiola al nuevo mundo siempre se dio, en distintas épocas, hacia
distintos paises, con distintos grados de intensidad, pero a un ritmo
constante sobre todo en los siglos XIX y la primera mitad del siglo XX.

Puede que en su momento Espafia haya visto muy conveniente
la adopcién de este convenio, como un instrumento internacional
que protegia y garantizaba los derechos de sus nacionales en paises
latinoamericanos, en este caso Guatemala. Pero al pasar los afios, y
que Espafia se volvié un pais prospero y ademds una puerta de en-
trada natural a Europa por parte de los latinoamericanos, este tipo de
convenios se volvié una puerta muy amplia donde podian ingresar
muchos inmigrantes. Ademds que Espafia haya pasado a formar
parte de la Unién Europea, hizo que el Estado ibérico suscribiera
tratados con sus pares europeos que le forzaban a establecer controles
migratorios mas rigidos.

Eso hizo que se firmaran los protocolos de modificaciéon de los
anos 1995y 1999 en los que se dejo bien claro que era necesario que
la persona hubiera fijado su residencia LEGAL, permanente y con-
tinuada, conforme las leyes del pais. En este caso un guatemalteco
debia llenar los requisitos que el Gobierno espafiol le solicitara para
cumplir con las leyes migratorias. Obtener primero su Tarjeta de
Residente Extranjero y posteriormente hacer el trdmite para optar a
la nacionalidad espafiola.

Como se puede ver, no es facil ahora adquirir la nacionalidad
espafiola, Espafia pasa por una etapa dificil en su situacion econémica,
con altos niveles de desempleo, y tener flujos altos de inmigracién
ilegal solo puede complicar mas esta situacion, o en su caso com-
prometer a Espafia con las exigencias a las que estd obligada con la
Unio6n Europea.
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VII. EJEMPLO DE UN CASO DE SOLICITUD DE
NACIONALIDAD DENEGADA

En el Boletin Oficial del Estado (BOE), nimero 254, del 24 de
octubre de 2005, se encuentra la resoluciéon del 14 de septiembre de
2005, de la Direccién General de los Registro y del Notariado, sobre
el recurso que se interpuso en contra del acuerdo dictado por el Juez
encargado del Registro Civil Central, en expediente sobre adquisicién
de nacionalidad espafiola de origen al amparo del Convenio de doble
nacionalidad entre Espafia y Guatemala.

En este caso, un estudiante guatemalteco domiciliado en Madrid
solicit6 acogerse al Convenio de nacionalidad entre ambos Estados,
pero su solicitud fue denegada debido a que lo que él poseia era una
Tarjeta de residencia de estudiante y no un permiso de residencia or-
dinario. Porque él tenia un permiso para permanecer lo que duraran
sus estudios pero eso no le daba la calidad de extranjero residente ya
que él tenia la consideracion de estudiante extranjero.

El estudiante guatemalteco recurri6 esta resolucién alegando que
el Convenio firmado entre Guatemala y Espafia no especificaba qué
tipo de residencia debia ser, sino que solamente decia residencia legal.

La Direccién General razon6 que segtin el Convenio debe ser una
“residencia legal, permanente y continuada” y segtn la legislacién
de extranjeria espafiola el concepto de RESIDENCIA PERMANENTE
es “la situacién que autoriza a residir en Espafa indefinidamente y a
trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles” mientras que
la situacion legal de un estudiante es de “estancia” y no residente
permanente como estipula el Convenio.

Por lo antes considerado, la Direccién General de los Registros
y del Notariado acord6 desestimar el recurso y confirmo el acuerdo
que dicto el Juez Encargado del Registro Civil Central.
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VIII. REGISTROS DE PERSONAS QUE HAYAN
ADQUIRIDO LA NACIONALIDAD ESPANOLA O
GUATEMALTECA A TRAVES DE ESTE CONVENIO

Me comuniqué con el sefior Ifiigo Febrel Benlloch, Segundo
Jefe de la Embajada de Espafia en Guatemala, él me remiti6 con la
sefiora Maria del Carmen Coronado Reyes del Consulado espafiol en
Guatemala. La sefiora Coronado me informé que, segtin informaba su
jefe, el sefior Carlos Tercero Castro, si yo deseaba tener informacién
sobre cudntas personas guatemaltecas habian adquirido la nacio-
nalidad espafiola por residencia a través del Convenio analizado
en el presente trabajo, debia dirigirme al Registro Civil Central en
Madrid, y si queria saber cuantos espafioles se habian nacionalizado
guatemaltecos seglin este convenio, debia consultar en el Ministerio
de Relaciones Exteriores de Guatemala.

Solo pude realizar la Consulta en el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala; me inform¢ el licenciado Pablo Poroj,
encargado del Departamento de Registro que desde 1961 hasta la
fecha, el nimero de espafioles que habia adquirido la nacionalidad
guatemalteca a través de este convenio era de 1647. Me dieron el dato
que el afio pasado culminaron el tramite 68 personas, y en lo que va
del presente, 37.

IX. CONCLUSION

Después de haber realizado el andlisis del Convenio Guatemala-
Espafa, me ha quedado una sensacion clara que el mismo no brinda
la facilidad para que un guatemalteco se nacionalice espafiol.

Soy enfatico en esta afirmacion porque al analizar cémo se con-
cibié el Convenio en un inicio y cémo fue modificado posteriormente,
es evidente que se buscé que este instrumento no se prestara a ser
utilizado para incentivar de forma manifiesta la inmigracién de pai-
ses latinoamericanos a Espafia. Digo esto porque no solo Guatemala
posee este tipo de convenio sino los demds paises de América Latina
asi como Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial y Portugal.

Hace mas de medio siglo, en 1961, pudo existir una intencion
entre dos Estados, Guatemala y Espafia, de facilitar el acceso a la na-
cionalidad del otro a sus ciudadanos. Pero tras el paso del tiempo y los

57



ANALISIS DEL CONVENIO DE NACIONALIDAD ENTRE GUATEMALA Y ESPANA

distintos cambios politicos, sociales y econémicos que han sucedido,
es logico que Espafia tomara medidas para que estos convenios no
facilitaran la regularizacion de inmigrantes en su territorio.

En las ultimas décadas Espafia tuvo un repunte econémico y
para personas de muchos paises en vias de desarrollo se volvié un
destino para emigrar y buscar mejores oportunidades de trabajo. Se
puede decir que no es el caso de Guatemala, ya que los guatemaltecos
prefieren ir a Estados Unidos o Canadé, por la cercania y la historia de
inmigracién con estos paises. Pero si hay otros paises como Reptublica
Dominicana, Colombia, Ecuador y Bolivia, por mencionar algunos,
cuyo flujo de inmigrantes hacia Espafia ha aumentado considerable-
mente en la dltima década.

Y estos fendmenos migratorios coinciden con dos aspectos
puntuales: 2) la suscripcion de compromisos de Espafia con la Unién
Europea en materia migratoria y b) un deterioro en la situacién econé-
mica espafiola, siendo uno de sus principales indices exponenciales:
el aumento en la tasa de desempleo.

Con estos factores socio-politicos para Espafia, que son deter-
minantes e inciden fuertemente en su economia, tenia que tomar
medidas al respecto, y una de ellas es aplicar mds precisién en sus
controles migratorios evitando la inmigracién ilegal. A través de
distintos mecanismos juridicos y administrativos los Estados pueden
prevenir esa inmigracion ilegal.

Para Espafia uno de estos mecanismos era evitar que a través
de estos convenios de nacionalidad, ciudadanos de ciertos paises
que contaban con esta ventaja, pudieran utilizarla para quedarse en
Espafa y regularizar su situacion.

En el trabajo se cita el caso de un estudiante guatemalteco que
trat6 de nacionalizarse cuando a él lo que se le habia otorgado era un
visado de estudiante que le facultaba estar legalmente en Espafia mien-
tras realizaba sus estudios. Y consultando Internet encontré otros casos
similares publicados en el Boletin Oficial de Estado (BOE) espatiol.

Mi opinién es que cada Estado tiene derecho a adoptar las po-
liticas que beneficien a sus ciudadanos, que redunden en una mejor
forma de vida para éstos y para el desarrollo y mejora del pais. Y una
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de estas medidas requiere que se aclare lo acordado en un convenio
con otro pais. Espafia tiene el derecho de protegerse y no dejar espa-
cios difusos que puedan ser aprovechados de alguna forma.

Al dejar claro en el Convenio, que la persona debe haber fijado
su residencia legal, permanente y continua en Espafia (o viceversa)
segtn las leyes migratorias espafiolas, se evita que se pretenda utilizar
el Convenio para quedarse ilegalmente viviendo en el pais en que se
pretende adquirir la nacionalidad.

El Convenio de Nacionalidad Guatemala-Espafia es un instru-
mento que ciudadanos guatemaltecos pueden utilizar para obtener
la nacionalidad espafiola pero para esto deberd cumplir con las leyes
migratorias de Espafia, comenzando por ser residente legal en el pais.
El mismo caso aplica a los espafioles pero hay que ser claro que son
mas los casos en que guatemaltecos desean realizar este tramite que
a la inversa.
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JEFE DEL ESTADO ESPANOL Y PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE (GUATEMALA,
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1962 (y sus dos protocolos de modificacion).

VI CoNGREsO PANAMERICANO, Cédigo de Derecho Internacional Privado,
La Habana, 1928.
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El derecho a la proteccion de datos en
Guatemala (su proteccion, reconocimiento,
justiciabilidad y contenido)’
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Sumario: I. Introduccién. II. Concepcién del derecho a la proteccién de datos
como derecho fundamental. III. Reconocimiento del derecho a la proteccién de
datos en Guatemala. IV. Justiciabilidad del derecho a la proteccién de datos en
Guatemala. V. Contenido del derecho a la proteccién de datos en Guatemala.
V1. Conclusiones. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

En las dltimas décadas, las “Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién” (TIC) han evolucionado considerablemente y han
impactado en todos los &mbitos de la vida social. La evolucién que
han tenido los instrumentos electrénicos, la informética y las teleco-
municaciones en los tltimos tiempos ha expandido significativamente

*  Ensayo presentado en diciembre del 2013, en la linea de investigacién Retos del cons-
titucionalismo en el siglo XXI, dirigida por las doctoras Juana Maria Goizueta Vértiz
y Ana Rosa Gonzalez Murua, dentro del Doctorado en Derecho de la Universidad
Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea.

**  Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. Magister en Derecho
Constitucional por la Universidad Rafael Landivar. Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Abogado y Notario por la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Actualmente, es abogado asesor de magistratura (letrado) de la
Corte de Constitucionalidad, asi como abogado coordinador del Programa de
Difusién de la Cultura Constitucional de la Corte de Constitucionalidad; también
se desempefia como catedrético titular de Derecho Constitucional en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar. Es autor de
varias investigaciones publicadas en diversos tomos del Opus Magna de la Corte
de Constitucionalidad.
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las relaciones interpersonales al proveer canales de comunicacion
mas agiles y eficientes, asi como de mayor alcance geogréfico. Estos
progresos tecnoldgicos en el campo de las telecomunicaciones y la
informatica han impactado en todos los ambitos de la vida social.
Ahora, muchas personas intercambian correspondencia en forma
digital, empleando diversos medios electrénicos, tales como compu-
tadores de escritorio, ordenadores portétiles o dispositivos moviles;
también, consultan los estados de sus cuentas monetarias por medio
de sedes virtuales de las entidades bancarias; comparten informacién
personal y profesional con el empleo de las redes sociales u otros
canales de telecomunicacion, consultan informacién y noticias “en
linea” (por internet).

Ese impacto ha llegado a afectar la seguridad personal, la pri-
vacidad y la honra de las personas por la facilidad para conservar
informacion y para comunicarla y es en esos casos en los que los datos
personales requieren de una proteccion juridica especial derivada del
desarrollo progresivo de los derechos fundamentales inherentes a la
persona, tales como la intimidad y el honor. Por ende, el incremento
en el uso de las TIC entrafia desafios para la protecciéon de informacion
personal ante la creacién de bases de datos con las que se ofrece su
comercializacion sin autorizacién de sus titulares. Por eso, reviste de
gran importancia determinar cémo esta determinado el derecho a la
proteccion de datos en Guatemala para evitar el abuso que personas
publicas o privadas puedan cometer con las bases de datos personales.

Para ello, se deben tomar en cuenta los presupuestos estableci-
dos en la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizaciéon
de los Estados Americanos que establece que “Toda persona tiene el
derecho a acceder a la informacién sobre si misma o sus bienes en
forma expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos,
registros publicos o privados y, en el caso de que fuere necesario,
actualizarla, rectificarla y/o enmendarla”. También se parte de los
supuestos derivados de la experiencia en la regulacién del derecho a
la proteccion de datos en la Unién Europea, reconocido como derecho
fundamental, segtn el articulo 8 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea del 2000, asi como los conocimientos
aprehendidos en el curso de “Retos del Constitucionalismo en el Siglo
XXI” de la profesora Ana Rosa Gonzélez Murua.
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Para el caso guatemalteco, se parte de la cldsica concepcién de los
derechos fundamentales que brota con los ideales de las revoluciones
liberales del siglo XVIII, cuando surgen las primeras declaraciones de
derechos que configuraron el moderno Estado, del cual proceden. Esta
concepcién los configura como derechos inalienables' de la persona
humana positivizados en un texto constitucional, es decir, reconoci-
dos por el poder constituyente y que limitan el poder estatal, pues
se basa en el respeto a las libertades individuales. La Constitucion
guatemalteca no limita su catdlogo de derechos fundamentales a los
reconocidos formalmente en su texto, sino que incluye los inheren-
tes a la persona humana y los reconocidos por el Estado en tratados
internacionales en materia de derechos humanos.

Fuera de las pretensiones sancionatorias o resarcitorias, los
mecanismos que las personas han encontrado para hacer valer el
derecho a la protecciéon de los datos personales frente a particulares
en Guatemala, son las garantias constitucionales creadas para la pro-
teccion de los derechos fundamentales, principalmente el amparo,
ademas del control de constitucionalidad de leyes en abstracto, por
medio de las cuales se ha alcanzado doctrina legal para su proteccion.

II. CONCEPCION DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Para Dieter Grimm, los derechos fundamentales constituyen una
forma histérica de proteccion juridica de la libertad y como tales se
sitian en una larga tradicion; sin embargo, también constituyen una
forma especifica de proteccion juridica de la libertad. Explica Grimm
que los derechos naturales del hombre se transformaron asimismo
en derecho positivo mediante la promulgacién de las declaraciones
de derechos. Por ello, concluye que los derechos fundamentales
no solo son dificilmente modificables, sino incluso refractarios a la
modificacién y, en tanto que tales, son derechos jerdrquicamente
preeminentes?.

1  Asiconcibieron a tales derechos los miembros de la Asamblea Nacional del 26 de
agosto de 1979, al considerar en el Preambulo de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano como: “los derechos naturales, inalienables y sagrados
del hombre”.

2 Grimm, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Ratl Sanz Burgos y
José Luis Munoz de Baena Simén (traductores), Espafia, Trotta, 2006, pp. 77-80.
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Luis Pietro Sanchis sefiala que los derechos fundamentales se
invocan con una alta carga emotiva para referirse practicamente a
cualquier exigencia moral que se considere importante para una
persona, para una colectividad o para todo un pueblo, y cuyo respeto
o satisfaccion se postula como una obligacién de otras personas, en
particular de las instituciones politicas. Ellos encarnan exigencias
morales importantes, pero exigencias que pretenden ser reconocidas
como hechos punibles frente al poder publico. Los derechos, como
el resto del ordenamiento juridico, son obra del poder politico y, sin
embargo, consisten precisamente en limitar ese poder’.

En el plano tedrico-juridico, Ferrajoli indica que la definicién mas
fecunda de los “derechos fundamentales” es aquella que los identifica
como derechos que estdn adscritos universalmente a todos en cuanto
personas, en cuantos ciudadanos o personas con capacidad de obrar,
son por tanto indisponibles e inalienables. Agrega que la definicién
que ofrece el derecho positivo, es decir la dogmaética constitucional
o internacional respecto de los derechos fundamentales, es que son
los derechos universales indisponibles establecidos por el derecho
positivo. Considera que deben estar garantizados como derechos
fundamentales todos los derechos vitales cuya garantia sea condicion
necesaria para la paz: el derecho a la vida y la integridad personal,
los derechos civiles y politicos, los derechos de libertad, pero también
—en un mundo en que sobrevivir es siempre menos un hecho natural
y cada vez mds un hecho artificial- los derechos sociales para la su-
pervivencia. Explica que todos los derechos fundamentales son leyes
del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su
ausencia: en primer lugar, el derecho a la vida contra la ley de quien es
mas fuerte fisicamente; en segundo lugar, los derechos de inmunidad
y de libertad, contra el arbitrio de quien es mas fuerte politicamente;
en tercer lugar, los derechos sociales, que son derechos a la supervi-
vencia contra la ley de quien es més fuerte social y econdmicamente*.

Robert Alexy define acertadamente los derechos fundamen-
tales como “posiciones tan importantes que su otorgamiento o no
otorgamiento no pueden quedar en manos de la simple mayoria

3  Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial, Perq, Palestra, 2007, pp. 27-29.

4 Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, Carbonell, Miguel (coord.);
Teoria del neoconstitucionalismo; Espafia, Trotta, 2007, pp. 73-75.
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parlamentaria”. La consagracién constitucional de los derechos
fundamentales se orienta a dotarlos de un alto grado de importancia
y proteccién, no es posible su modificaciéon por medio de simples
leyes, de lo contrario, no serian realmente derechos fundamentales
sino meros derechos legales. En su Teoria de los Derechos Fundamentales,
Robert Alexy explica que toda aseveracion acerca de la existencia de
un derecho fundamental, presupone la vigencia de una norma de
derecho fundamental®.

Los derechos fundamentales adquieren su auténtica naturaleza
de derechos publicos subjetivos mediante su positivizaciéon en una
Constitucion con fuerza normativa. Sélo asi consiguen los derechos
fundamentales las caracteristicas que definen a una comunidad de
Derecho: vincular a todos los poderes ptblicos y, por tanto, son in-
disponibles para el legislador, el cual debera respetar su contenido
esencial y tener eficacia directa, ser exigibles ante los tribunales, lo
cual implica una relacion objetivo-institucional sustentada en el orden
social y politico.

Es asi como se denominan “fundamentales” los derechos
constitucionales de los particulares ante el Estado. Son formalmente
constitucionales (positivos) aquellos derechos consagrados por una
Constitucion escrita. Son materialmente constitucionales (naturales)
aquellos derechos que no han sido establecidos en un documento
constitucional, pero que se refieren a las relaciones entre el Estado y
los ciudadanos y que, por ese mismo motivo, inciden sobre la orga-
nizacion de los poderes publicos. Ademads, el reconocimiento de la
supremacia de la dignidad humana, como pilar del neoconstitucio-
nalismo —ademas del complejo desarrollo de las relaciones sociales
dentro de cada Estado—- han llevado a comprender a los derechos
fundamentales como elementos esenciales del ordenamiento juridico
de cualquiera que en rigor quiera denominarse un Estado Constitu-
cional de Derecho.

La nueva concepcién de los derechos fundamentales les concede
fuerza vinculante, la cual emana directamente de la propia Constitu-

5  Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ernesto Garzén Valdés (trad.),
Esparia, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 432.
6  Ibidem, pp. 83-87.
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cién, a partir del reconocimiento de la dignidad humana, y esta es la
piedra angular del edificio de los derechos fundamentales.

En sintesis, el término “fundamental” no significa solamente
importancia. La expresion “derechos fundamentales” encierra dos
significados: a) por un lado, se dicen fundamentales aquellos dere-
chos que dan fundamento al sistema juridico; b) por otro, se dicen
fundamentales aquellos derechos que no requieren el fundamento
del sistema juridico.

A manera de conclusién, los derechos fundamentales son aque-
llos que crean un d&mbito de desarrollo y dignificacion al titular del
derecho reconocido por el Estado en la Constitucion, frente de las in-
terferencias o intromisiones de los poderes ptblicos y eventualmente
de los grupos sociales o bien de otros individuos.

En cuanto al derecho a la proteccién de datos, puede decirse
inicialmente que estd comprendido por un derecho subjetivo fun-
damental, entendido como aquel interés juridicamente amparado
en una norma, el cual es atribuido por dicha norma juridica a una
persona y tiene como propésito la satisfaccion de sus necesidades y
exigencias de respeto a la intimidad personal y a la integridad fisica,
por lo que su falta de reconocimiento injustificado ocasiona un dafio
inminente en la esfera de derechos fundamentales de la persona titular
del derecho y, por ende, a la dignidad de la persona.

De ello, se desprende que este derecho a la proteccién de datos
posee una estructura bésica, igual a la de los demas derechos funda-
mentales: un titular, un obligado y un objeto del derecho, compuesto
por varias razones correlativas. Las razones deben distinguirse de
los sentimientos, intereses o necesidades. Es decir, mediante razones
vélidas, los sentimientos, intereses o necesidades son elevados a la
categoria de posiciones normativas, pues los enunciados de estos se
logran garantizar por medio de normas juridicas.

Por ello, puede concluirse que el derecho a la proteccion de da-
tos, por constituir un derecho fundamental que deriva de la dignidad
de la persona humana, posee caracteristicas como la universalidad
(porque pertenecen a todos los seres humanos), la exigibilidad (porque
son derechos ptblicos subjetivos), la inalienabilidad (no pueden ser
transferidos a otras personas), la imprescriptibilidad (no se adquieren ni
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se pierden por el simple transcurso del tiempo), la indisponibilidad (el
legislador no puede regular respecto de estos a su libre disposicién,
arbitrariamente), la irreversibilidad (no puede desconocerse un derecho
ya reconocido por el Estado), la progresividad (siempre se debe aplicar
la disposiciéon més favorable), la indivisibilidad y la interdependencia
(cada derecho fundamental trae consigo otros derechos humanos y
depende de ellos, la violacién de un derecho afecta al ejercicio de otro).

III. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE DATOS EN GUATEMALA

El proceso constituyente de 1985 —que dio lugar a la formulacién
de una nueva Constitucién para Guatemala— concluy6 el 31 de mayo
de 1985, fecha en la que se promulga la nueva Constitucién, que entréd
en vigencia el 14 de enero de 1986. Esta Constitucion agrupa los dere-
chos fundamentales en su titulo I, en el capitulo I, bajo el acapite de
Derechos individuales, en el capitulo II, denominado Derechos sociales,
y en el capitulo I, con el titulo de Deberes y derechos civicos y politicos.

Al analizar el contenido de la parte dogmaética de la Constitu-
cién guatemalteca, puede advertirse que los derechos fundamentales
constituyen —como se explic6—aquellos que crean un &mbito de desa-
rrollo y dignificacion al titular del derecho reconocido por el Estado
en la Constitucion, frente a las interferencias o intromisiones de los
poderes puiblicos y eventualmente de los grupos sociales o bien de
otros individuos, conformados por todos los derechos inherentes a la
persona humana, tanto los que expresamente figuran en su Constitu-
cién como los no enunciados en ella, e incluye aquellos reconocidos
en convenios y tratados internacionales aceptados y ratificados por
Guatemala; pues, la Constitucién Politica de la Republica de Guate-
mala, en su articulo 447, reconoce que los derechos y garantias que
ella confiere no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente
en su texto, son inherentes a la persona humana; y, en su articulo 46°,
establece que en materia de derechos humanos prevalecen sobre el

7 Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala: “Los
derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque
no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana”.

8  Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala: “Se esta-
blece el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados
y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno”.
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derecho interno los convenios y tratados internacionales aceptados
y ratificados por Guatemala.

Al respecto del reconocimiento de los derechos fundamentales
en la Constitucién guatemalteca, la Corte de Constitucionalidad ha
considerado:

Las doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a
los derechos humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de
que el catdlogo de derechos humanos reconocidos en un texto consti-
tucional no puede quedar agotado en este, ante el dinamismo propio
de estos derechos, que propugna por su resguardo, dada la inherencia
que le es insita respecto de la persona humana.’

Tal reconocimiento fue plasmado en un derecho inherente en
concreto —a la intimidad y el honor—:

[L]a intimidad y el honor de la persona constituyen conceptos inheren-
tes al reconocimiento de la dignidad del ser humano; de esa cuenta, su
incorporacién al catalogo de derechos resulta innegable, deduciéndose
con ello no sélo la facultad del individuo de exigir su respeto, sino la
obligacién que pesa sobre el Estado de procurar su observancia, la que
se torna imprescindible para asegurar, entre otras cosas, el desarrollo
integral de la persona [...] conforme lo indicado en el articulo 44 del
texto constitucional, los derechos a la intimidad y al honor de la persona
humana, por el solo hecho de ser inherentes a ésta, se “ubican dentro
de la esfera de proteccion que el Estado se ve obligado a proveer’, lo
que también cabe deducir de su inclusién en tratados internacionales
ratificados por Guatemala, en armonia con lo dispuesto por el articulo
46 de la ley suprema.”

En la Constitucion de Guatemala, a pesar de no reconocer ex-
presamente el derecho a la proteccion de datos, puede advertirse una
incipiente voluntad del constituyente para efectuarlo en el contenido
del articulo 24: “Se garantiza el secreto de la correspondencia y de las
comunicaciones telefénicas, radiofénicas, cablegraficas y otros pro-
ductos de la tecnologia moderna”, con lo cual se esta reconociendo un
derecho de las personas a reservarse informacién y a que se respete
esa reserva aun estando en soportes que se encuentren en manos de
terceras personas, y el 25, que establece la obligacion de guardar el

9  Sentencia de 11-10-2006, expediente 1356-2006.
10 Sentencia de 27-09-2007, expediente 1201-2006.
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respeto a la dignidad, intimidad y decoro ante registros personales.
Maés adelante, en el articulo 31, la Constitucién reconoce el derecho
de toda persona de conocer “lo que de ella conste en archivos, fichas
o cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se
dedica esta informacion, asi como a correccion, rectificacion y actuali-
zacion”, con lo cual estd desarrollando parte del contenido del derecho
a la proteccién de datos: los derechos ARCO (acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicion). Por dltimo, puede interpretarse que en el
articulo 30" de la Constitucién Politica de la Reptblica se encuentra
prevista la proteccion de datos suministrados por particulares bajo
garantia de confidencia.

Lo reconocido en esos dos tiltimos articulos citados fue desarro-
llado en la Ley de Acceso a la Informacién Ptblica, aprobada en el
2008, en cuyo segundo pérrafo del articulo primero, establece como
uno de los objetos de esa ley el derecho que en este trabajo se analiza,
a saber: “Garantizar a toda persona individual el derecho a conocer
y proteger los datos personales de lo que de ella conste en archivos
estatales, asi como de las actualizaciones de los mismos”; no obstante,
la proteccion esté circunscrita a los datos personales que consten en
archivos ptublicos, excluyendo los archivos privados.

Como se expuso, ademds de las normas formalmente constitu-
cionales, deben tomarse en cuenta las normas materialmente constitu-
cionales, sobre todo, aquellas establecidas en tratados internacionales
en materia de derechos humanos, reconocidos por Guatemala, que
se insertan por via del articulo 46 del texto fundamental. Asi el ar-
ticulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas sefiala: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene de-
recho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”, en
la misma forma lo estableci6 el art.17.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'?. Dicha norma, por surgir a mediados

11  Articulo 30 de la Constitucion. Publicidad de los actos administrativos: “Todos
los actos de la administracién son publicos. Los interesados tienen derecho a
obtener, en cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones
que soliciten y la exhibicién de los expedientes que deseen consultar, salvo que
se trate de asuntos militares o diplométicos de seguridad nacional, o de datos
suministrados por particulares bajo garantia de confidencia”.

12 Ratificado por Guatemala el once de mayo de 1992.
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del siglo pasado, en su redaccion literal no se observa una aplicaciéon
directa a la proteccién de datos, pero si se refiere a la proteccién de la
intimidad y del honor que son los valores que aquel nuevo derecho
busca proteger. Lo mismo puede observarse en el articulo 11.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos*, en que reconoce
el derecho a la proteccién a la honra, la reputacion personal y la vida
privada y familiar.

De momento, no existe una ley que desarrolle la regulacion
pertinente para la proteccién del derecho a la proteccién de datos de
Guatemala; sin embargo, ya fue presentado un proyecto de ley por
algunos diputados ponentes, el cual fue conocido por el Pleno del
Congreso de la Reptiblica el 20 de agosto de 2009 y su tramite fue el de
trasladarlo a la Comisién de Economia y Comercio Exterior para su es-
tudio y dictamen correspondiente, en donde se encuentra actualmente.

En ese proyecto de ley, se establece como objetivo de la regula-
cién garantizar a cualquier persona su derecho a la autodeterminacion
informativa (empleando la denominacién alemana) en relacién con
su vida o actividad privada y deméds derechos con respecto al trata-
miento automatizado o manual de los datos correspondientes a su
persona o bienes. Indica que seria de aplicacién a los datos sensibles
que figuren en archivos automatizados o manuales de organismos
publicos y privados y a toda modalidad de uso posterior, de datos de
caracter personal. Posee un capitulo de “principios basicos”, en que
establece “reglas técnicas” para asegurar el tratamiento debido de
datos personales. Prevé la creacion de la Direccion para la Proteccion
de Datos Personales que estaria adscrita a la Procuraduria de los De-
rechos Humanos —denominada el ombudsman— que es una institucién
unipersonal, no se divide en direccién, ademas el Procurador es un
delegado del Congreso de la Reptblica, con lo que careceria de auto-
nomia, segtin lo que la experiencia del Derecho comparado sugiere.

El proyecto extiende el &mbito de proteccion tanto para la per-
sona fisica como para la juridica, con lo que estd protegiendo otros
derechos fundamentales, distintos al de la intimidad y el honor: como
la libre apropiacion, la libertad de asociacién, la libertad de comercio
e industria, pues las personas juridicas no poseen honra ni privaci-

13  Ratificada por Guatemala el 27 de abril de 1978.
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dad (posiblemente esa proteccion deriva del contenido del segundo
parrafo del articulo 24 constitucional'). Lo cierto es que actualmente
la tendencia de la regulacién atinente a las personas juridicas esta
encaminada a exigir la transparencia de sus actividades, como por
ejemplo, la exigencia de eliminar el velo societario®.

No obstante lo anteriormente expuesto, el verdadero reconoci-
miento al derecho a la proteccién de datos en Guatemala se ha dado
por medio del ejercicio de la justicia constitucional, especificamente
por medio de la interposiciéon de amparos y su efectiva resolucién,
como se verd a continuacion en el andlisis de su justiciabilidad.

IV. JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE DATOS EN GUATEMALA

Segtin lo analizado anteriormente, la estructura de los derechos
fundamentales, con efectos normativos plenos y directos, debe en-
tenderse que estos son exigibles a las instituciones estatales, incluso
en sede judicial; por ende, son derechos plenamente exigibles ante
todas las autoridades del Estado, en todos sus niveles de gobierno.

La participacion activa de los ciudadanos en lo particular y de
la sociedad en su conjunto por medio de procesos jurisdiccionales
conforma la llamada “justiciabilidad”, la cual implica defensa de
derechos violados ante tribunales. La exigibilidad es un proceso so-
cial, politico y legal. La plena exigibilidad requiere de la existencia
de mecanismos procedimentales para su justiciabilidad.

Lajusticiabilidad se refiere a las cuestiones que pueden o deben
resolver los tribunales, implica que los individuos y los grupos tengan
la posibilidad de acudir ante esos mismos tribunales y que la decisién

14 Segundo pérrafo del articulo 24 de la Constitucién: “Los libros, documentos y
archivos que se relacionan con el pago de impuestos, tasas, arbitrios y contri-
buciones, podrén ser revisados por la autoridad competente de conformidad
con la ley. Es punible revelar el monto de los impuestos pagados, utilidades,
pérdidas, costos y cualquier otro dato referente a las contabilidades revisadas a
personas individuales o juridicas, con excepcién de los balances generales, cuya
publicacién ordene la ley”.

15 El articulo 74 de la Ley de Extincion de Dominio establece la obligatoriedad
para todas las sociedades accionadas de convertir sus acciones de “al portador”
a “nominativas”.
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judicial determine el &mbito de pertinencia y de exigibilidad, aten-
diendo a un grado minimo de aplicabilidad inmediata de un derecho.

El reconocimiento de la exigibilidad de los derechos fundamen-
tales, como derechos subjetivos, debe alcanzarse incluso por medio de
una adecuada justiciabilidad, entendida esta como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de
algunos de los deberes que se derivan del derecho en cuestién. Haber
establecido la concepcién y el reconocimiento del derecho a la protec-
cién de datos demuestra que este puede concretizarse juridicamente,
a tal punto que es posible someterlos a procedimientos judiciales.

Para tales efectos, resulta importante resaltar el papel que jue-
gan las garantias constitucionales para la proteccion del derecho a la
proteccion de datos en Guatemala, pese a su falta de formalizacién,
segun se analizo.

El articulo 265 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala (reiterado en el articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad) establece:

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 &mbito que no sea
susceptible de amparo, y procedera siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restric-
cién o violacién a los derechos que la Constitucién y las leyes garantizan.

Al respecto, desde sus inicios, la Corte de Constitucionalidad
ha sostenido:

El Amparo es un instrumento que la Constitucién Politica de la Repu-
blica pone en manos de los habitantes para que reclamen la transgresion
de un derecho constitucional, ya sea ante el caso de una amenaza de
violacién de sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién se hubiere consumado*®.

De esa cuenta, se advierte que el amparo tiene dos finalidades
esenciales: una protectora y otra restauradora, no existiendo ambito
que no sea susceptible de amparo, el cual procede contra aquellos
actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad que lleven

16  Sentencia del 9 de diciembre de 1986, dictada en el expediente 93-86.
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implicita una amenaza, restriccién o violacién a los derechos que la
Constituciéon y las leyes garantizan. Por ello es que el amparo reviste
vital importancia para la judicializacion del derecho para la protec-
cién de datos, pues no hay ambito que no sea susceptible de amparo
y procede en protecciéon de los derechos fundamentales, aunque no
estén expresamente previstos en la Constitucion.

Por su parte, para el ejercicio del control de constitucionalidad
concentrado, el articulo 267 de la Constitucion guatemalteca establece
la posibilidad de promover acciones en contra de leyes, reglamentos
o disposiciones de cardcter general que contengan vicio parcial o total
de inconstitucionalidad, las cuales deben plantearse directamente
ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad. Su finalidad sera la
de expulsar, por nulidad, del ordenamiento juridico la norma que
resulte ser inconstitucional.

Tanto el amparo, como garantia constitucional personalisima,
como la inconstitucionalidad general, como control de constitucio-
nalidad en abstracto, han servido para conocer de acciones dirigidas
a la proteccion de los datos personales.

El primer caso en el que se denunci6 judicialmente en Guatemala
el uso desautorizado de informacién violatorio de derechos funda-
mentales, fue en julio de 2005. Un ciudadano guatemalteco acudié
ante la Corte de Constitucionalidad a requerir amparo, en forma
oral”, contra la empresa particular INFORNET, la cual se dedica a
ofrecer informacién sobre personas, tanto por via telefénica como por
Internet, sin su autorizacién. El solicitante alegaba que dicha empresa
perjudicaba su economia familiar porque la informacién que poseia de
él estaba desactualizada y le impedia conseguir un trabajo honorable
que le permitiera subsistir a su nicleo familiar, ademas de vedarle
su derecho a la intimidad, pues si bien tuvo una situacién juridica

17 Articulo 26 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad:
“La persona notoriamente pobre o ignorante, el menor y el incapacitado, que no
pudieren actuar con auxilio profesional, podran comparecer ante los tribunales
en solicitud verbal de amparo, en cuyo caso se procedera a levantar acta acerca
de los agravios denunciados, de la que de inmediato se remitira copia al Pro-
curador de los Derechos Humanos para que aconseje o, en su caso, patrocine al
interesado. La negativa infundada a levantar el acta y remitir la copia a donde
corresponda, otorga al reclamante la facultad de ocurrir verbalmente ante la
Corte de Constitucionalidad, la que resolvera de inmediato lo pertinente”.
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que resolver en su momento, el Ministerio Publico y el juzgado que
conocieron, archivaron el expediente en forma favorable hacia €l, e
incluso, actualmente, tanto sus antecedentes penales como policiacos,
demuestran su honorabilidad y decencia.

Con el auxilio del Procurador de los Derechos Humanos, que
al conocer de la situacién planteada advirtié posible afectacién a los
derechos humanos de intimidad, a la vida privada, al honor, al con-
trol de los datos personales y a la dignidad humana, en octubre de
2005 se formalizo la interposiciéon del amparo y fue conocido por el
Juzgado Sexto de Primera Instancia del Ramo Civil del departamento
de Guatemala, constituido en Tribunal de Amparo, que al resolver, en
marzo de 2006, declar6 con lugar la proteccion constitucional reque-
rida y le orden6 a INFORNET suspender la difusién de informacién
a través de medios electrénicos del solicitante.

Inconforme, la empresa denunciada apel6 ante la Corte de
Constitucionalidad, la que dict6 sentencia el 11 de octubre de 2006,
en el expediente 1356-2006, confirmando lo ordenado por el tribunal
de primer grado. Algo interesante de ese caso es que los tribunales
de primer y segundo grado del amparo obviaron determinar la le-
gitimacion pasiva de la entidad de derecho privado contra la que se
promovio la garantia constitucional, pues formalmente la Corte de
Constitucionalidad tinicamente le ha reconocido legitimacién pasiva'®
a aquellos entes de derecho privado que ejerzan un acto de autoridad
sobre el solicitante de amparo y que ese acto retina las caracteristicas
de unilateralidad, coercibilidad e imperatividad", aunque puede de-

18 Articulo 9 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.
SUJETOS PASIVOS DEL AMPARQO: “Podra solicitarse amparo contra el Poder
Publico, incluyendo entidades descentralizadas o auténomas, las sostenidas con
fondos del Estado creadas por ley o concesién o las que actien por delegacion
de los 6rganos del Estado, en virtud de contrato, concesién o conforme a otro
régimen semejante. Asimismo, podra solicitarse contra entidades a las que debe
ingresarse por mandato legal y otras reconocidas por ley, tales como partidos
politicos, asociaciones, sociedades, sindicatos, cooperativas y otras semejantes.
El amparo procedera contra las entidades a que se refiere este articulo cuando
ocurrieren las situaciones previstas en el articulo siguiente o se trate de prevenir o
evitar que se causen dafios patrimoniales, profesionales o de cualquier naturaleza”.

19 a) Unilateralidad: implica la existencia y eficacia del acto, no requieren el
concurso del particular frente al cual se ejercita; b) imperatividad: en tanto se
supedita la voluntad del particular, al que éste queda sometido; y c) coercitividad:
porque puede constrefiir a forzar al gobernado para hacerse respetar, es decir,
es esencialmente ejecutable.
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ducirse del contenido del segundo parrafo del articulo 9 de la ley de la
materia, respecto de tratar de prevenir o evitar un dafio patrimonial,
profesional y a la honra, como sucedia en ese caso.

Para resolver un caso similar, ese alto tribunal reiter6 integra-
mente lo expresado en ese fallo en la sentencia que dict6 el 21 de junio
de 2011, en el expediente 863-2011. Otros casos han sido atendidos con
la mera sancién moral del Procurador de los Derechos Humanos o las
sentencias de tribunales de primera instancia, sin que se requiriera
pronunciamiento de la Corte de Constitucionalidad.

La ratio decidendi de ese primer fallo fue suficiente para decla-
rar la inconstitucionalidad del articulo 15, inciso d), de la Ley del
Registro Nacional de las Personas, por medio de la sentencia de 27
de septiembre de 2007, dictada en el expediente 1201-2006, de in-
constitucionalidad general. Dicha norma establecia como una de las
atribuciones del Directorio del Registro Nacional de las Personas, la
siguiente: “Autorizar la prestacion de servicios por parte del RENAP
al sector publico y privado, que permitan acceder a informacién
relativa al estado civil, capacidad civil y demds datos y elementos
de identificacion de las personas naturales, de conformidad con los
niveles de acceso que se establecen en esta Ley y su reglamento”.

Esos casos demuestran la efectiva justiciabilidad que posee el
derecho a la proteccién de datos en Guatemala; ademads, sirvieron
para establecer un contenido minimo de ese derecho, aunque sea
por via jurisprudencial, pero que ha servido perfectamente para su
reconocimiento y proteccion.

V. CONTENIDO DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS EN GUATEMALA

Como se analiz6, el tinico contenido del derecho a la proteccion
de datos en Guatemala (en cuanto a este especificamente) debe ex-
traerse de las sentencias que la Corte de Constitucionalidad, como
maximo intérprete de las normas de derechos fundamentales, ha
emitido al respecto del derecho en cuestion. Para el efecto, se extraerdn
algunas de las reglas jurisprudenciales ahi establecidas.

De la sentencia del 11 de octubre de 2006, dictada en el ex-
pediente de apelaciéon de amparo 1356-2006, se pueden extraer,
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en forma resumida, los siguientes argumentos que determinan el
reconocimiento del derecho a la proteccién de datos, su contenido y
pautas para su tutela:
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Los derechos fundamentales no sélo garantizan derechos sub-
jetivos de las personas, sino que, ademas, principios bésicos de
un orden social establecido, que influyen de manera decisiva
sobre el ordenamiento juridico y politico de un Estado.

Los derechos fundamentales reconocidos en dicho texto no son
los tinicos que pueden ser objeto de tutela y resguardo por las
autoridades gubernativas.

Existen otros derechos que también pueden ser objeto de pro-
teccién, atendiendo a su cardcter de inherentes a la persona
humana, aun cuando no figuren expresamente en este tltimo
texto normativo.

Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana, implici-
tamente garantizado, entre otros, en los primeros cinco articulos
de la Constitucién, dimanan, por el contenido esencial de este
derecho, aquellos relacionados a la intimidad, al honor y a la
privacidad, los cuales, en su conjunto, también garantizan la
existencia y goce de otro derecho: el referido a la autodetermi-
nacion informativa.

Los derechos a la intimidad y al honor requieren de una pro-
teccion juridica especial que posibilite una proteccion social del
“yo” de cada persona en el &mbito juridico de los demas.

Su objeto es impedir que pueda darse a conocer a terceros di-
versas situaciones calificadas por el conglomerado social como
deshonrosas, atentatorias de la honra personal, la propia esti-
macién y el buen nombre o reputacién de una persona y que
afecten a ella en su propia individualidad.

El derecho a la intimidad propugna por un minimo respeto a
un dmbito de vida privada personal y familiar, que es aquel
que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intro-
misiones de los demads, salvo aquellas en las que sea el propio
particular quien autorice su divulgacion.
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La intromision a este derecho a la intimidad puede alcanzar
niveles insospechados con el avance de la tecnologia actual y la
transmision de informacién por medios de comunicacién masiva.

El goce del derecho a la autodeterminacion informativa del indi-
viduo posibilita un derecho de control sobre todos aquellos datos
referidos a su persona y garantiza tutela ante un uso indebido (es
decir, sin su autorizacioén) y con fines de lucro, por parte de un
tercero, de todos aquellos datos personales susceptibles de trata-
miento automatizado, con los cuales se integra una informacién
identificable de una persona; informacién que cuando es transmi-
tida a terceras personas sin los pertinentes controles que permiten
determinar su veracidad o actualizacién, puedan causar afectacion
del entorno personal, social o profesional de esa persona, causando
con ello agravio de sus derechos a la intimidad y al honor.

En la definicién de “dato personal”, debe considerarse como tales
todos aquellos que permitan identificar a una persona, y que
posibiliten de esta la determinacién de una identidad que a ella
pueda reputarse como propia.

La proteccién de la persona respecto de sus datos personales
que son objeto de automatizacién, debe ser consecuencia de
la observancia de una obligaciéon general de protecciéon de
derechos humanos que resultan particularmente vulnerables,
precisamente si tales datos pueden ser objeto de tratamiento a
través de tecnologia informatica.

La expresion “proteccion de datos personales” conlleva que el
destinatario de la proteccién antes indicada debe ser la persona
cuyos datos personales son objeto de tratamiento automatizado,
proteccion que abarca, en sentido amplio, desde el momento
de la obtencion de tales datos hasta la utilizacién para dominio
publico de aquellos.

La plena eficacia de este derecho a la autodeterminacién infor-
mativa debe permitir, a su vez, a la persona:

a) el derecho ala actualizacién de sus datos;

b) el derecho a la rectificaciéon por informacién errénea, in-
completa o inexacta de sus datos;
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c) el derecho ala reserva (confidencialidad); y

d) elderecho alaexclusién, en circulacion informativa abierta
orestringida, de cierta informacién que pueda considerarse
en extremo sensible para el interesado.

La comercializacién de datos personales encuentra una limitacion
en el derecho ala dignidad humana, el cual prevalece sobre aquel.

Toda comercializacién de informacién de datos de una persona
debe estar sujeta a la voluntariedad de la persona cuyos datos
serdn objeto de mercadeo y, que al momento de obtenerse, se le
haya garantizado a dicha persona los derechos de actualizacién,
rectificacion, confidencialidad y exclusién.

Deben observarse los siguientes parametros:

a) los datos obtenidos hayan sido conforme una finalidad
plenamente definida, de forma legitima y de manera vo-
luntaria por parte de aquel cuyos datos vayan a ser objeto
de comercializacion;

b) la utilizacién de esos datos personales debe hacerse sin
obviar una previa aprobacién de la persona interesada,
utilizacion que debe realizarse con un propésito compatible
con aquel para el que se hubiesen obtenido; y

c) el registro y utilizacion de los mismos deben conllevar,
necesariamente, la implementacién de controles adecuados
que permitan, por aquel que disponga de esos datos, la
determinacion de veracidad y actualizacion de los mismos
por parte y como una responsabilidad de quien comercia-
liza con los mismos.

Toda comercializacion de datos personales que no observe tales
parametros podria derivar en una actividad ilegal, violatoria de
derechos fundamentales, que conllevaria responsabilidad legal
tanto para aquellos que proporcionen tales datos como para
quienes se sirvan de ellos en la toma de decisiones respecto de
situaciones relacionadas con una persona en particular.

En el expediente 1201-2006, sentencia de 27 de septiembre de

2007, la Corte de Constitucionalidad agregé otros elementos:

78



MGTR. MAURO SALVADOR CHACON LEMUS

La intimidad y el honor de la persona constituyen conceptos
inherentes al reconocimiento de la dignidad del ser humano.
Su incorporacién al catalogo de derechos resulta innegable.

Se deduce no sélo la facultad del individuo de exigir su respe-
to, sino la obligacién que pesa sobre el Estado de procurar su
observancia para asegurar el desarrollo integral de la persona.

El elemento central de proteccién al derecho a la intimidad lo
constituye el respeto del conjunto de sucesos y circunstancias
que configuran la vida personal —incluida la familiar— del in-
dividuo y que forzosamente han de mantenerse reservados del
conocimiento publico, salvo que aquel consienta lo contrario.

El ambito de proteccién del derecho al honor se centra en evitar
el menoscabo de la reputacion o prestigio de un individuo, como
elementos determinantes de la consideracion ajena, de forma
que aquel no se encuentre expuesto al demérito, descalificacion
o desprecio de la sociedad, ante manifestaciones o actos que le
resulten degradantes u ofensivos, incluidas aquellas imputa-
ciones que, aun cuando fueren verdaderas, nadie esté facultado
para hacerlas o divulgarlas.

Para asegurar el respeto de estos derechos resulta de suma im-
portancia prestar atencion a cualquier informacion de caracter
personal que se encuentre en poder de extrafios, pues su indebi-
da comunicacién o divulgacién, su alteracién o supresion, bien
podrian atentar contra aquellos.

El orden juridico ha de asegurar que el interesado conozca el
contenido y finalidad de registros ptblicos o privados, permi-
tiéndosele no sélo requerir las correcciones que sean necesarias
a efecto de hacer veridica tal informacion, sino la posibilidad de
omitir del conocimiento de terceros determinados datos, cuya
publicidad podria atentar contra los derechos antes citados.

El contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos
consiste en un poder de disposicién y de control sobre los datos
personales que faculta a la persona para decidir cudles de esos
datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular,
o cudles puede este tercero recabar, y que también permite al
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individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesién o uso.

Estos poderes de disposicion y control sobre los datos perso-
nales, que constituyen parte del contenido del derecho funda-
mental a la proteccion de datos, se concretan juridicamente en la
facultad de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los
datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento,
asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o
un particular.

Ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, in-
formatico o no, de los datos personales, requiere como com-
plementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en
todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los estd sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a
esa posesion y usos (citando la sentencia 292 /2000 del Tribunal
Constitucional Espafiol).

Se hace ineludible que en el desempefio de su labor, el Registro
Nacional de las Personas se ajuste a los lineamientos especificos
que eviten la vulneracién a los derechos inherentes al ser humano.

La facilitacién de informacién al Ministerio Publico y a las auto-
ridades policiales o judiciales persigue coadyuvar con la tarea de
averiguacioén de aquellos hechos tipificados como delito porla ley,
el mantenimiento de la seguridad ciudadana o la resolucién de
los distintos asuntos sometidos a conocimiento de los tribunales
de justicia; asimismo, los datos que pueda requerir el Tribunal
Supremo Electoral se hacen necesarios para verificar el correcto
funcionamiento de las organizaciones politicas, la identidad de
quienes se postulan a cargos de eleccién popular y la veracidad
del contenido del padrén electoral, entre otros fines.

Proporcionar datos como la nacionalidad, la ocupacién, profe-
sién u oficio de la persona, en términos generales, no constituyen
informacién que pueda atentar contra la intimidad o el honor del
individuo, al ser datos que se utilizan cominmente para efectos
de identificaciéon y conocimiento publico, pues la posibilidad de
facilitar tales datos a personas extrafias al titular de estos, sin su
conocimiento ni consentimiento, no entrafia vulneracion a sus
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derechos, por cuanto la funcién registral se informa y rige por
el principio de publicidad.

De conformidad con el principio de publicidad, la informacion
contenida en los registros oficiales puede ser conocida por quien
asi lo requiera, sin necesidad de contar para ello con orden
judicial. Es menester que la publicidad del dato requerido no
conlleve afectacién a los derechos inherentes de la persona.

La aquiescencia del titular de la informacién en cuanto a la fa-
cilitacién o comunicacion de esta constituye un elemento indis-
pensable para hacer viable tal situacién, debiéndosele notificar
sobre el nombre de la persona o entidad a la que se prestard la
informacién, los datos especificos que se le facilitaran y los fines
para los cuales se utilizardn estos, lo que permitira ejercer los
derechos que la Constitucion le reconoce.

En cuanto al derecho a la protecciéon de datos que consten en
registros publicos, la Ley de Acceso a la Informacion Publica
define, en su articulo 9, lo siguiente:

1. Datos personales: Los relativos a cualquier informacién concerniente
a personas naturales identificadas o identificables.

2. Datos sensibles o datos personales sensibles: Aquellos datos
personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las
personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o actividad,
tales como los habitos personales, de origen racial, el origen étnico, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos, preferencia o vida sexual, situa-
cién moral y familiar u otras cuestiones intimas de similar naturaleza.

[.]

4. Habeas data: Es la garantia que tiene toda persona de ejercer el de-
recho para conocer lo que de ella conste en archivos, fichas, registros o
cualquier otra forma de registros ptblicos, y la finalidad a que se dedica
esta informacién, asi como a su proteccion, correccion, rectificacién o
actualizacion. Los datos impersonales no identificables, como aquellos
de cardcter demografico recolectados para mantener estadisticas, no
se sujetan al régimen de habeas data o proteccién de datos personales
de la presente ley.
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Alrespecto del hdbeas data, este fue desarrollado por el articulo 30
de esa misma ley sin establecer un procedimiento especifico para su
concrecion, sino determinando como funciones administrativas de los
sujetos obligados (personas que manejen informacién y recursos del
Estado): a) adoptar procedimientos para responder solicitudes de acce-
so y correccion de datos; b) administrar datos personales sélo cuando
sea pertinente; c) hacer publicos los propdsitos para su tratamiento;
d) procurar que los datos personales sean exactos y actualizados; e)
garantizar la seguridad y confidencia de los datos personales, para
evitar su alteracion, pérdida, transmision y acceso no autorizado.

Por dltimo, resulta interesante denotar que la Ley de Acceso a
Informacién Publica, en su articulo 64, estableci6 la siguiente tipifi-
cacion penal, con su respectiva sancion:

Quien comercialice o distribuya por cualquier medio, archivos de in-
formacién de datos personales, datos sensibles o personales sensibles,
protegidos por la presente ley sin contar con la autorizacién expresa
por escrito del titular de los mismos y que no provengan de registros
publicos, serd sancionado con prisién de cinco a ocho afios y multa
de cincuenta mil a cien mil Quetzales y el comiso de los objetos ins-
trumentos del delito. La sancién penal se aplicara sin perjuicio de las
responsabilidades civiles correspondientes y los dafios y perjuicios que
se pudieran generar por la comercializacion o distribucién de datos
personales, datos sensibles o personales sensibles.

De ello, se desprende que el tipo penal no esta dirigido necesa-
riamente a los sujetos obligados del resto del articulo (funcionarios
responsables de resguardar informacién publica y datos personales),
sino a cualquier persona que comercialice datos personales sin autoriza-
cién del titular, con lo que se advierte que el legislador buscé proteger
el derecho a la proteccion de datos por via de prevencion punitiva.

VI. CONCLUSIONES

1.  Derivada de la concepcién de los derechos fundamentales como
aquellos que crean un dmbito de desarrollo y dignificacion al
titular del derecho reconocido por el Estado frente de interferen-
cias o intromisiones de los poderes ptiblicos y eventualmente de
otros individuos, es que se considera al derecho a la proteccion
de datos como un derecho fundamental auténomo.
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El derecho a la proteccién de datos estd comprendido por un
derecho subjetivo fundamental, el cual es atribuido a una per-
sona y tienen como propdsito la satisfacciéon de sus necesidades
y exigencias de respeto a la intimidad personal y a la integridad
fisica, por lo que su falta de reconocimiento injustificado ocasio-
na un dafio inminente en la esfera de derechos fundamentales
de la persona titular del derecho y, por ende, a la dignidad de
la persona.

El derecho a la proteccion de datos, por constituir un derecho
fundamental que deriva de la dignidad de la persona humana,
posee caracteristicas como la universalidad, la inalienabilidad, la
imprescriptibilidad, la indisponibilidad, 1a irreversibilidad, 1a progre-
sividad, la indivisibilidad y la interdependencia.

Tomando en cuenta que atin no existe una ley especifica para
desarrollar el derecho a la proteccién de datos, salvo lo previsto
en la Ley de Acceso a la Informacién Publica, en caso de datos
en registros publicos, puede afirmarse que el reconocimiento al
derecho a la protecciéon de datos en Guatemala se da por medio
del ejercicio de la justicia constitucional.

Enla Constitucién de Guatemala, a pesar de no reconocer expre-
samente el derecho a la protecciéon de datos, puede advertirse
una incipiente voluntad del constituyente para efectuarlo en
el contenido del articulo 24, en que se reconoce un derecho de
las personas a reservarse informacién y a que se respete esa
reserva aun estando en soportes que se encuentren en manos
de terceras personas; el articulo 25 que establece la obligacion
de guardar el respeto a la dignidad, intimidad y decoro ante
registros personales; el 30 constitucional, en que se encuentra
prevista la proteccion de datos suministrados por particulares
bajo garantia de confidencia; y, por ultimo, el articulo 31 de la
Constitucién reconoce los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicién de datos.

Tanto el amparo, como garantia constitucional personalisima,
como la inconstitucionalidad general, como control de consti-
tucionalidad en abstracto, han servido para conocer de acciones
dirigidas a la protecciéon de los datos personales. Esos casos
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demuestran la efectiva justiciabilidad que posee el derecho a la
proteccién de datos en Guatemala.

Resulta menester contar con un sistema y una institucién especi-
ficos para la proteccién de los datos personales, pues promover
las garantias constitucionales ante los 6érganos jurisdiccionales
conlleva la lentitud y las dilaciones caracteristicas de los proce-
dimientos judiciales.

El contenido del derecho a la proteccién de datos incluye la
posibilidad del titular de controlar datos referidos a su persona
y garantiza tutela ante un uso indebido, sin su autorizacién, con
fines de lucro, por parte de un tercero, sobre todo cuando puedan
causar afectacién del entorno personal, social o profesional de
esa persona, asi como a sus derechos a la intimidad y al honor.

La plena eficacia de este derecho a la protecciéon de datos debe
permitir al titular:
a) el derecho ala actualizaciéon de sus datos;

b) el derecho a la rectificacion por informacién errénea, in-
completa o inexacta de sus datos;

c) el derecho a la reserva (confidencialidad); y

d) elderecho alaexclusion, en circulaciéon informativa abierta
orestringida, de cierta informacién que pueda considerarse
en extremo sensible para el interesado.
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L.

INTRODUCCION

Desde que el uso del internet y la tecnologia penetraron en las

sociedades modernas, muchas de las actividades del ser humano han
adquirido alguna celeridad. La informatica ha permeado la vida del
ser humano y casi cualquier aspecto de nuestras vidas se encuentra
practicamente a merced de las tecnologias de la informacion.
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Hace poco més de unos cuarenta afios en Guatemala todos los
registros se llevaban de manera manual y el almacenamiento era en
papel, no existia la agilidad de obtener la informacién de primera
mano y mucho menos que estuviera disponible para muchas per-
sonas a la vez. De manera que el acceso a ella era una gestion muy
engorrosa, dificil de realizar en corto tiempo y a la vez, dependia de
muchos aspectos, algunos de parte de quienes tenian almacenada
la informacién y otras de parte de quienes debian buscarla, lo que
conllevaba un tiempo muy tardado.

Ahora en el tiempo actual con el avance tecnolégico, la infor-
matica y el manejo de datos se hace con una indescriptible facilidad,
de manera que el acceso a la informacién es tan agil y rdpido que
practicamente en pocos minutos se puede llegar a accesar a todos los
datos de varias personas. Esto ha provocado, claro estd, que los datos
se consideren como una mercancia codiciada en manos de quien la
tenga, de manera que la informaciéon puede estar en buenas manos
y ser de utilidad y ayuda al conglomerado social o a las personas
en lo individual, pero de igual manera puede prestarse a muchos
oscuros intereses.

Para nadie es un secreto que todas nuestras actividades, negocios
o fuentes de trabajo dependen bdsicamente de la informatica, razén
por la cual la ventaja que representa y las facilidades que provee
permiten a todas las personas practicamente hacerse visibles no solo
frente al Estado, sino que también y de manera muy especial frente
a los particulares. Es por ello, que contar con herramientas juridicas
que permitan la proteccién de nuestros datos es evidentemente muy
necesario. De alli que la regulacion del habeas data y la creacion de
instituciones de proteccién de datos, pueden brindar esa proteccion
legal como un derecho fundamental.

II. EL HABEAS DATA: RESENA HISTORICA,
EVOLUTIVA'Y CONCEPTO

Es innegable que el habeas data, tal y como se conoce hoy en
dia, tuvo un origen y evolucion histérica muy confusos. En efecto,
al habeas data se le relaciona basicamente con la idea de la proteccién
a la intimidad. Nunca antes como en la era actual ha estado mas
vigente, si tomamos en cuenta que en esta era de la globalizacién, la
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informaética es una ciencia que avanza a pasos agigantados y las co-
municaciones se hacen efectivas a tan solo unos “clics” de distancia.

Como el ser humano es un ser social, desde tiempos inmemo-
riales los mismos conglomerados sociales han tenido la inquietud de
mantener registro de datos de sus integrantes, es asi como siempre
se ha caido en la tentacién de “registrar” a todos los integrantes de
un colectivo social. Ya desde la época de los romanos se hablaba de
los censos, que hacian con cierta frecuencia los emperadores para
determinar el tamafio del imperio, la fuerza laboral que existia y las
necesidades del régimen. Por ello no es de extrafiar que con el tiempo
se fueron registrando a los miembros de una ciudad, de hecho los
registros de datos vienen desde aquellos tiempos hasta nuestros dias.
Sin embargo, con el pasar del tiempo se han desarrollado métodos
mas eficaces para guardar informacién con el fin de trasladarla de
un lugar a otro e incluso para comercializar dichos datos.

Es innegable pues, que las tecnologias de la informacién y de la
comunicacioén -TIC-, representen uno de los avances mds importantes
del siglo XXI, ya que ademds de adentrarnos a la era globalizante,
en donde esta tecnologia representa sin duda muchos avances, tam-
bién ha permitido de alguna manera que su uso pueda llegar a ser
perjudicial para las personas quienes, habiendo proporcionado de
alguna manera inconsciente sus datos, ahora tengan que protegerse
ante la transmision ilicita de dicha informacién. Es precisamente
la tecnologia la que llevo a considerar la proteccién juridica de los
datos y la transmisién de los mismos y siendo que dichos datos
son de alguna manera aspectos inherentes que revelan a la persona
humana, evidentemente han sido elevados y protegidos en algunas
legislaciones al rango de derechos fundamentales o bien regulados
como garantias constitucionales.

Es asi como el derecho al buen nombre y a la intimidad de la
persona ya se ha consagrado en la mayoria de paises como un derecho
fundamental o bien como lo que se denomina en Guatemala una ga-
rantia constitucional. Desde el surgimiento de esa serie de registros de
datos, se buscé ofrecer a las personas una tutela de manera temprana
a las nuevas formas de intromisién a la intimidad.
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La evolucion del habeas data tiene relacion directa con la bus-
queda de mecanismos que ofrezcan garantias de privacidad a las
personas, a la luz de las nuevas necesidades que surgen del hecho de
que los datos que se refieran a dichas personas sean objeto de trasie-
go y uso ilegitimo por parte de otros entes. Si bien es cierto que los
intentos por regular el almacenamiento y el manejo de informacién
relacionada con las personas data desde los afios setenta cuando en
Alemania se empez6 a regular el uso de la informacién personal,
también lo es que fue hasta hace poco mas de diez afios cuando se
ha considerado una regulacién mas especifica partiendo de los tex-
tos constitucionales que establecen el derecho a la privacidad, a la
intimidad, a la dignidad y al honor.

Una breve resefia histérica y evolutiva del habeas data debera situar
sus inicios con la promulgacion del Privacy Act de 1974 promulgada en
los Estados Unidos como una reaccién al escdndalo de Watergate que
dio pie a la renuncia del presidente Richard Nixon. La ley protege a
los individuos de su intimidad en relacién con el uso de las tecnologias
y aunque originalmente fue promulgada para incentivar el uso de la
tecnologia sin temor a ser victima de espionaje o demds, también fue
ampliada para regular el manejo de datos'. Posteriormente fue Francia
quien dio pie a regular el manejo, almacenamiento y la proteccién de
datos y asi fue extendiéndose este movimiento regularizador por toda
la Europa Continental. Asi se puede mencionar brevemente que en
Francia en 1978 se cre6 una ley reguladora del acceso a los ficheros de
datos y posteriormente Espafia promulgé en 1992 la ley denominada
“Regulacion del Tratamiento Automatizado de Datos” de alli que hoy
en dia esta sea una institucion muy importante en Guatemala.

Cabe pues establecer las diversas acepciones que se recogen de
la doctrina juridica sobre el habeas data, por ello me referiré a algu-
nas definiciones sobre la misma, tal como lo expone Ekmekdjian al
indicar que “el habeas data es el derecho que asiste a toda persona,
identificada o identificable, para solicitar judicialmente la exhibicién
de los registros publicos o privados, en los cuales estén incluidos sus
datos personales o de su grupo familiar”.?

1 Shur, Ana Lucia, El habeas data y su aplicacion a los burds de crédito, Universidad
Francisco Marroquin (tesis), 2008, p. 10.

2 Ekmekdjian, Miguel Angel, Habeas data: El derecho a la intimidad. Buenos Aires,
Nexis Lexis, 2009, p. 1.
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La definicién anterior no es enfatica a qué es la informacion
que debe considerarse como “sensible”, es decir, aquella informa-
cién que sea intima para la persona. Esto es importante tomando en
cuenta que existe informacién “no sensible”, es decir, generalizada
en cuanto a lo que se puede considerar como informacién personal.
Esta informacién “no sensible” puede determinarse como ptblica,
puesto que no atenta contra la intimidad y el honor tal como la na-
cionalidad, el género, la profesion o bien su identificaciéon personal,
siempre y cuando no se le vincule con algo maés. Se considera pues
que “informacion sensible” es aquella que esta intimamente ligada a la
persona que, como lo afirma Arce Gordillo “son aquellos datos de una
persona que no saltan a la vista, con el solo hecho de tener presente
a la persona frente a nuestros ojos, salvo algtin caso muy particular
(verbigracia, una mujer vestida con un habito de una orden religiosa,
nos hace suponer que es una monja, puesto que ello salta a la vista)
y sin embargo ello no forma parte inherente de su personalidad”.

Dicho lo anterior, la explicacién y ejemplo presentados por Arce
Gordillo nos aclaran qué aspectos debemos considerar como “infor-
macioén sensible”. A ese respecto se puede enunciar que informacién
sensible es aquella que forma parte inherente de la personalidad, tal
como: el comportamiento y la orientacién sexual, creencias religiosas
y no religiosas, origen familiar, ideas politicas y orientacién politica,
pertenencia a grupos o asociaciones o bien a partidos politicos, enfer-
medades, salud fisica, salud psiquica y moral, solvencia financiera,
problemas financieros, problemas legales, judiciales 0 morosidad e
impago de deudas y otros por el estilo. Se considera que esta informa-
cién no puede circular libremente en el internet, no podria ser objeto
de negociacion ni podria ser utilizada por cualquier persona sin con-
sentimiento del afectado en virtud de que es informacién “sensible”.

Para concluir el presente apartado, se exponen algunos concep-
tos de habeas data que puedan contribuir basicamente a una definicién
actualizada. En efecto, habeas data, etimolégicamente significa “que
muestren los datos”, su nombre provino de la garantia constitucional
denominada habeas corpus (que exhiban el cuerpo o que muestren
el cuerpo) mediante la cual la persona privada de libertad por la

3 Arce Gordillo, Juan Pablo, “Habeas data”, Revista Juridica, num. 1, I1IJ-URL,
Guatemala, 2001, p. 5.
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autoridad podia impugnar la misma para que su privacion fuere
legal. De esta manera habeas data, determina la “muestra de datos” o
“exhibicién de los datos”, ante el abuso informatico®.

Asimismo podemos mencionar algunos otros conceptos que,
aunque escuetos, arrojan mucha luz al tema; asi se puede afirmar que
el habeas data es “el derecho a la autodeterminacién informatica” o
bien como lo expresaba Enrique Pérez Lufio, es “la Libertad Infor-
matica personal”.

III. EL HABEAS DATA EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA

En la legislacion guatemalteca la regulacion del habeas data, es
mas bien reciente. Mediante el Decreto 57-2008 del Congreso de la
Reptiblica se promulga la Ley de Libre Acceso a la Informacion y en
ella se regula el habeas data. Antes que esta ley fuere promulgada, se
establece que en Guatemala ya existian garantias de alguna manera
fundamentales para la proteccion de los datos, aunque no de manera
regulada por el habeas data. De alli que se deduce la existencia de tal
garantia como lo establece el articulo 8 de la Declaraciéon Universal de
los Derechos del Hombre, en el sentido de que “toda persona tiene de-
recho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes
que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales®”.
Asimismo la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala
contempla algunos principios relacionados con los datos sensibles,
al establecer el articulo 24 la inviolabilidad de correspondencia, el
articulo 30 la publicidad de los actos administrativos y el articulo
31 que consagra el libre acceso a los archivos, con la limitaciéon de
archivos militares y de orden diplomatico.

De alli que solamente el articulo 3 de la Constitucién guate-
malteca consagra un texto para garantizar y proteger, ademas de la
vida, la “integridad y seguridad de la persona”, siendo en este texto
constitucional en el cual la integridad puede entenderse por todos

4 Ibidem,p. 1.

5  Abad Yupanqui, Samuel, “Habeas data y conflicto entre 6rganos constitucionales”,
Revista Juridica de Per1i, 2006, p. 266.

6  Véase el contenido de los articulos 7, 10 y 11 de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre.
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aquellos aspectos inherentes a la persona humana y que por ello
implicaria la responsabilidad del Estado guatemalteco de garantizar
la intimidad, es decir, aquellos datos sensibles que pueden ser objeto
de manipulacién del poder informatico.

Sin embargo, al analizar la Ley de Libre Acceso a la Informa-
cién, precitada anteriormente en el marco de la proteccion de datos
sensibles, nos encontramos con algunas disfuncionalidades que en
realidad limitan la proteccién legal en Guatemala. En efecto, el Decreto
57-2008 del Congreso de la Reptiblica, establece en primer término que
el objeto de dicha ley, entre otros, es el de “garantizar a toda persona
individual el derecho a conocer y proteger los datos personales de lo
que de ella conste en archivos estatales, asi como de las actualizaciones
de los mismos””. La ley en mencion establece el recurso de habeas data
y dedica un capitulo completo a su regulacion legal.

El problema legal en Guatemala se deriva de que el recurso de
habeas data esta regulado tinicamente para el manejo y tenencia de
datos sensibles, por parte de las instituciones del Estado y no por
parte de los particulares. Asi establece que los sujetos obligados son
las instituciones ptblicas que deben cuidar que los datos persona-
les que alli aparezcan no sean trasegados, igualmente se establece
que pueden requerir esa informacién ante tales oficinas. En primer
término parece un avance el hecho de que exista el recurso para los
entes publicos, y como consecuencia de una protecciéon ante el abuso
informatico que pueda resultar de las autoridades en el manejo de
datos. Sin embargo, el recurso como tal queda corto para la proteccién
legal que se requiere ante los particulares, los burés de crédito y otras
instituciones privadas que comercializan los datos de los particulares,
sin que deban rendir cuenta sobre esto.

Derivado de la falta de regulacion legal sobre el habeas data, en
Guatemala no existe como tal una “agencia de protecciéon de datos”
que se constituya como una autoridad que vele por que se cumpla
con una normativa que proteja eficazmente los datos de las personas
y que garantice el derecho constitucional a la proteccién de datos
personales. Lamentablemente en Guatemala no existe, claro est4,
una ley de habeas data y tinicamente se le ha regulado para evitar los

7  Congreso de la Reptiblica de Guatemala, Ley de Acceso a la Informacion Piiblica,
Decreto 57-2008, art. 1 numeral 2°.
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abusos del poder informatico del Estado, no asi para que se evite el
abuso del poder informatico de los particulares y ello es lo que hace
que el recurso, asi regulado en Guatemala, no tenga la eficacia que
se desearia tener.

Ademés de ello, en Guatemala se tiene como autoridad regu-
ladora del derecho a la informacién al Procurador de los Derechos
Humanos y por lo mismo parece claro que no se puede crear una
agencia de proteccion de datos. Es por ello que al analizar la legis-
laciéon guatemalteca sobre la regulacion del habeas data se puede
concluir que efectivamente no esta regulada de la manera en que se
encuentra en otras legislaciones sino como un recurso, que se utiliza
para obtener informacién personal que se tenga registrada en alguna
institucion estatal sin que ello pueda imponer la obligacién de los
entes particulares de tener la misma responsabilidad en el manejo
de datos sensibles.

A manera de concluir con el presente apartado diremos que,
aunque en Guatemala la Constitucion Politica de la Reptblica no re-
gula ninguna garantia especifica de proteccion de datos o informacion
sensible, si existe la garantia constitucional de proteger la integridad
personal y que en consecuencia, en sentido amplio se imponga la
garantia de proteger la “informacion sensible” de la persona. Sin
embargo, pese a ello en Guatemala el habeas data tal y como se en-
cuentra regulado enla Ley de Libre Acceso a la Informacién ya citada,
Unicamente protege a las personas de los datos o informacioén que
puedan tener las instituciones ptublicas, gubernamentales, auténomas
o semiauténomas, no asi los entes particulares. Ademas de ello, es
claro que en Guatemala no existe una ley de habeas data como tal y la
proteccion en ese sentido se limita tinicamente a proteger a las per-
sonas del “abuso informatico del Estado”, no asi de los particulares.

En ese orden de ideas, si existe proteccion constitucional contra
los abusos del poder informético por parte de entes particulares, ella
deberd dirimirse dentro de la via del amparo, ya que la ley de la mate-
ria establece que “no existe &mbito que no sea susceptible de amparo”,
existiendo en Guatemala algunas sentencias en ese tipo de casos en
que los guatemaltecos en lo individual han sido amparados en contra
del abuso del poder informatico por parte de entes particulares, los
cuales en estos casos han excluido de su base de datos al interponente
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del amparo, pero este tipo de proteccién solamente beneficia a quien
interponga el amparo, no asi a la generalidad, ademés de que en Gua-
temala no existe ningtin ente regulador que garantice la proteccién
de datos, como una agencia o alguna institucion de protecciéon de
datos correspondiente, no existe por tanto una institucién que tutele
al ciudadano en el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién y que garantice el derecho a la proteccién
de datos investigando y sancionando aquellas actuaciones que sean
contrarias a tal derecho fundamental.

IV. EL HABEAS DATA EN LA LEGISLACION
COMPARADA LATINOAMERICANA

El habeas data ha sido regulado en los diversos paises latinoameri-
canos, los cuales han adoptado tal posicion siguiendo las legislaciones
mas avanzadas sobre este tema, tanto la legislacion de los Estados
Unidos de América con leyes que concebian de alguna manera este
recurso fundamental, como las legislaciones mas avanzadas en el
tema tales como la alemana, francesa y espafola, entre otras. De
manera que en el presente apartado haremos una observacion sobre
las principales legislaciones en materia de habeas data que se han
promulgado en Latinoamérica, haciendo hincapié en algunos de
los aspectos relevantes de las mismas, las cuales comparadas con
la regulacion legal guatemalteca nos abrird un panorama maés claro
sobre este particular.

Es, sin duda, Brasil el pais sudamericano que mejor ha acogido
la modalidad de este derecho fundamental, en virtud de que en su
Constituciéon promulgada en 1988, se le dio caracter de proceso de
amparo. Segun Puccinelli, el habeas data como tal nace en Brasil con
sunueva y ultima Constitucion, sin embargo afirma que la existencia
de este recurso era anterior a la Constitucion, ya que se encontraba
plasmada en diversas versiones locales, regulaciones de carécter
estatal, sin embargo no tenian el rango constitucional y tampoco esa
denominaciéon® ademds de que no era regulada como una modali-
dad del amparo. Ahora bien, se debe considerar que la influencia e
incorporacién del habeas data en la Constitucion brasilefia tiene su

8  Puccinelli, O., El habeas data en Indoiberoamérica, Temis, Santa Fe de Bogota, 1999,
p- 295.
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trasfondo en la influencia constitucionalista que ha tenido Portugal,
ya que luego de las dictaduras militares, encontraron en la Constitu-
cién de Portugal su modelo, haciendo ademas importantes aportes
tipicos brasilefios, propios del pais.

Pese a haber sido la cuna en Latinoamérica del habeas data, ya
que Brasil fue el primer pais que estableci6 el rango constitucional de
esta institucion juridica, no ha tenido el avance deseado. En efecto, al
parecer Argentina ha tenido significativos avances, puesto que pese
a que su Constitucién (una de las mds antiguas si se toma en cuenta
que fue promulgada en 1853) no lo regulé al principio, a través de
varias reformas constitucionales se le ha incorporado como un dere-
cho fundamental. Debe considerarse que anteriormente en Argentina
ya existia una especie de habeas data, aunque no se le llamo asi, que
se encontraba incorporado junto al amparo y proveia de proteccion
frente a la informacién y manejo de datos y se le concibié como una
variante del amparo’.

Asimismo en el derecho argentino se ha elaborado una especie
de “proteccion de datos” con el objeto de resguardar los bienes per-
sonalisimos, que puedan ser afectados por la incorporacion de datos
a bancos informaéticos, de alli que se hable de libertad informatica.
Es por ello que en la Constitucion argentina, el articulo 43 establece
claramente una proteccion no solo a la utilizacién de los bancos de
datos sensibles, sino que se protege de “aspectos fundamentales de
la intimidad, la privacidad y la identidad personal en relacién con la
libertad informatica y los registros o bancos de datos”*. En resumen,
Bidard Campos indica que la doctrina argentina no plantea un analisis
en la existencia de un nuevo derecho al explicar el articulo constitu-
cional que establece el habeas data, sino que en el analisis establece
una modalidad de amparo en contra del abuso del poder informatico
y sobre la libertad informética y la proteccion de datos, de hecho se
habla de un derecho a la proteccién de tales datos; de esta manera no
hacen més que afirmar la misma concepcién de Pérez Lufio'.

9  Bidard Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino. 3" ed., Buenos
Aires, 2006, t. II, p. 200.

10 Ibidem, p. 233.

11 Ibidem, p. 287.
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Existen otros paises latinoamericanos que, ya sea mediante la
promulgaciéon de nuevas constituciones al salir de los regimenes
totalitarios en los que se encontraban o bien por reformas consti-
tucionales, han incluido una serie de disposiciones adoptando el
habeas data como un recurso destinado a garantizar la protecciéon
de datos. Asi podemos mencionar paises como Colombia, que le ha
dado caracter constitucional al habeas data (1991), o bien Paraguay
(1992) y Perti (1993), que han consagrado textos constitucionales para
su proteccion. En otros paises, como Panama en 2002 y Republica
Dominicana en 2004, han adoptado legislaciones consagrando lo
que han dado en llamar “libertad informdtica”. Sin embargo cabe
destacar que en la mayoria de paises latinoamericanos no existen
textos especificos que regulen el habeas data, en efecto tiinicamente
existen en algunas leyes generales o disposiciones constitucionales
pero no legislacién especial.

Ademas hay algunos paises que se han interesado mucho en
armonizar sus legislaciones avanzadamente; tal es el caso de México,
que promulg6 una ley especial de cardcter federal para la proteccién
de datos personales en posesion de particulares, definiendo los datos
personales como una informacién concerniente a una persona iden-
tificada o identificable, con lo cual amplia su protecciéon de manera
clara en relacién con los datos. Adicional a ella cre6 una institucién
que tutela la proteccién y verifica el cumplimiento de la ley promul-
gada, otra cosa importante de mencionar en esta ley es que establece
un numerus clasus de caracteristicas o datos que deben ser protegidos
y a los cuales les otorga la categoria de “datos sensibles”.

Asimismo, es de sefialar otros paises como Uruguay que, al
igual que México, tiene una ley especifica sobre proteccién de datos
y habeas data, cuyo avance radica en que establece un ente regulador y
de control de los datos personales y regula el ejercicio del habeas data, a
la misma usanza de las legislaciones europeas, razén por la cual se le
ha considerado como el pais de Latinoamérica que mas ha adecuado
su legislacion a las legislaciones de la Unién Europea en materia de
proteccion de datos. En Centroamérica el pais que mas ha adecuado
su legislacion a los lineamientos del modelo europeo es Nicaragua,
que en el 2012 promulgé una ley de proteccion de datos personales
en que se incluy6 una serie de medidas y regulacion del habeas data.
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V. UNA CRITICA A LA REGULACION DEL HABEAS
DATA EN GUATEMALA

Como ya se apunt6 anteriormente, en Guatemala no existe una
regulacion especifica del habeas data que determine la garantia del de-
recho fundamental a la proteccién de datos. Ello deja tinicamente a los
ciudadanos con la garantia de que puedan promover acciones frente
al Estado en caso tenga datos sensibles y que los mismos pueden ser
objeto de un uso inadecuado. Asimismo se apunta que en Guatemala
no existe ninguna agencia ni institucion encargada de tutelar tal dere-
cho, funciéon que desempenia el Procurador de Derechos Humanos, es
decir, el Ombudsman, que no es la persona adecuada para tal tarea.

El problema guatemalteco, que quiza es el mismo para otras
latitudes, radica en el uso y abuso indiscriminado que tienen los entes
particulares sobre la informacién sensible que han almacenado, en
algunos casos por medio de bases de datos que han sido acumuladas
por el Estado o bien por instituciones estatales que al momento de ser
privatizadas comercializaron con datos de millones de guatemaltecos.

Hoy en dia en Guatemala existen los llamados “burds de cré-
ditos”. Estos entes particulares han obtenido diversos archivos de
datos sensibles, que son comercializados a diestra y siniestra con las
diferentes instituciones de crédito, con empleadores particulares y
con un sinfin de instituciones, quienes analizan y conocen todos los
datos de los guatemaltecos, no existiendo la proteccion legal nece-
saria para ello, lo que produce que los guatemaltecos sean objeto de
denegacion de créditos, pérdida de oportunidades de empleo, asi
como de estudio e incluso acceso a cargos publicos. Frente a esto, la
tnica accién que se puede entablar es el amparo, el cual protegeria
unicamente a quien lo plantea y dejaria inalterables los datos de los
demads ciudadanos.

Es por ello que en Guatemala se necesita una verdadera ley
de proteccion de datos, que regule frente al Estado y a los entes
particulares el derecho a la privacidad, a la intimidad y a la libertad
informatica. Ello conllevaria la regulacion legal de los recursos, asi
como el establecimiento de una institucion que tutele tales garantias
para los guatemaltecos.
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El derecho a la informacién debe limitarse frente al derecho
a la privacidad, y el hecho de que se comercialicen datos entre las
empresas particulares, denota que existe una vulnerabilidad de este
derecho frente a los guatemaltecos. Por ello es que la armonizacién de
la regulacion del habeas data es definitivamente necesaria para el pais.

VI. CONCLUSIONES

Al analizar el presente trabajo me permito arribar a las siguientes
conclusiones:

1.  Que el habeas data es un recurso basado en un derecho funda-
mental o bien, como suele llamarse en Guatemala, una garantia
constitucional que tiende a proteger a las personas de la viola-
cién de su privacidad, su integridad y su honor mediante la pu-
blicacién o comercializacién de los llamados “datos sensibles”.

2. Que la eficacia del habeas data no solo depende de su regulacién
constitucional, sino que ademads de ello se debera emitir una le-
gislacion especifica con el objeto de establecer tanto los aspectos
procedimentales y principios procesales del habeas data, como
también la creacién de una institucién que tutele los derechos a
la proteccion de los datos de las personas y lo relativo al control
de los mismos.

3. Quelamayoria de paises latinoamericanos tienen legislaciones
poco desarrolladas en relacion con la protecciéon de datos y el
habeas data en particular, por lo que es necesario que adecuen su
legislaciéon de manera mas o menos uniforme a las regulaciones
avanzadas, como se ha logrado en la Unién Europea a través
de las regulaciones legales en materia de proteccion de datos y
la creacion de las oficinas destinadas para ese fin.

4. Por dltimo, que en Guatemala la utilizaciéon y comercializacién
de los datos por parte de las entidades privadas deberia ser
contrarrestada por acciones que en el caso actual, en virtud de la
carencia de regulacion efectiva, podria realizarla el Procurador
de los Derechos Humanos en calidad de defensor del pueblo y
cumpliendo de esta manera su funcién de velar por la defensa
de los derechos humanos de los guatemaltecos.
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I. ANTECEDENTES Y CONTEXTO EN GUATEMALA

En el 2010 1a Reptblica de Guatemala suscribi6é en Madrid, Espa-
fia —junto a otros paises de Centroamérica—, un Acuerdo de Asociaciéon
con la Unién Europea, donde se comprometié a promulgar una “Ley
de Proteccién de Datos Personales”; dicho acuerdo fue ratificado por
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el Congreso de la Reptblica de Guatemala, sin embargo a la fecha
no se cuenta con legislacién especifica en materia de proteccion de
datos personales.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, reco-
noce expresamente derechos fundamentales relacionados como la
intimidad de la persona, el derecho ala inviolabilidad de domicilio,
el derecho al secreto de las comunicaciones y la correspondencia.
Nuestra carta magna también reconoce el derecho que toda persona
tiene, de saber qué datos constan sobre ella en registros y ficheros
publicos. Resulta importante hacer énfasis en que este articulo trata
de los archivos y registros de tipo estatal, excluyendo los de tipo
privado; a pesar de existir este derecho fundamental reconocido,
faltaria un apartado que se refiriera a la informacién que contenga
datos personales en los archivos y registros de tipo privado.

Siguiendo la tendencia latinoamericana de proteger a las perso-
nas frente a la informacién de caracter publico, y confirmando que es
un derecho fundamental, en el 2008 se promulg6 la Ley de Acceso a
la Informacién Puablica'. Sin embargo, esta ley no puede —o mis bien
no deberia— regular nada acerca del tratamiento de datos personales
por parte de las entidades privadas, no obstante, en dicha ley preten-
di6 incluirse algunos articulos que supuestamente “protegen” a los
particulares frente a los abusos de entidades privadas que recolectan
bases de datos y lucran con ellas, asimismo definieron los datos perso-
nales, intimos y sensibles, entre otros, por lo que, estas disposiciones
desvirtuaron la naturaleza de la ley, siendo inaplicable esta proteccion
para los particulares, pues tanto el sujeto como el objeto de la ley son
tnicamente las instituciones publicas y sus expedientes.

En vista de la trascendencia de la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, al ser una ley de orden publico, se delegé a la Procuraduria de
los Derechos Humanos, para dar cumplimiento a los procedimientos
establecidos en la ley, asi como coordinar el cumplimiento en tiempo
y calidad del procedimiento de acceso a la informacién; institucién
que al dedicarse a la proteccion de los derechos fundamentales, se
queda corta para extender su d&mbito al incumplimiento de las enti-
dades privadas en las miles de transacciones diarias que se celebran,

1  Congreso delaRepublica de Guatemala, Ley de Acceso a la Informacion Piiblica,
Decreto numero 57-2008, Guatemala, 2008.
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principalmente en el comercio electrénico, donde considero que se
encuentra la mayor vulneraciéon de la intimidad de los individuos.

Por otro lado, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José), suscrita en la Conferencia Interamericana espe-
cializada en Derechos Humanos en San José de Costa Rica en 1969,
ya establecia la proteccion de la honra y dignidad de toda persona.

No obstante, a pesar de contar con una base constitucional
estricta que podria interpretarse extensivamente, para otorgarle
una categoria fundamental a la proteccién a los datos personales,
es evidente que la situacion legislativa de Guatemala no los protege
verdaderamente, pues nuestra normativa constitucional y ordinaria
refleja la carencia de una legislacion especifica que proteja los dere-
chos de las personas en materia de proteccion de datos, dado que las
nuevas tecnologias, al posibilitar la racionalizacién, simplificacién,
celeridad y seguridad del tratamiento y recopilacion de datos, exigen
una intervencion efectiva del Estado para regular, controlar y super-
visar los derechos fundamentales de las personas.

II. NECESIDAD DE CREAR, PROMULGAR E
IMPLEMENTAR LEGISLACION DE
PROTECCION DE DATOS

Actualmente, en la era de la globalizacion y de la sociedad de
la informacidn, el tratamiento, la recoleccién y el almacenamiento
de informaciones y datos personales —que antes s6lo podian formar
parte de la vida intima de cada ser humano- se ha convertido en
una practica habitual de control y almacenamiento por parte de los
sectores tanto publicos como privados, especificamente entidades
mercantiles privadas, que tanto a nivel nacional como internacional,
utilizan dichos datos para lucrar, crear perfiles, establecer patrones
de comportamiento de los consumidores, etcétera.

Es por ello, que el derecho a la intimidad ha tenido que ir redi-
reccionando su &mbito de proteccién y ser mds exigente, pues ade-
mas de la facultad del individuo de rechazar invasiones a su ambito
privado, ahora supone el reconocimiento de un derecho de control y
acceso de sus informaciones y de sus datos, es decir, de toda aquella
informacion relativa a su persona.
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Por tal motivo, el uso y control sobre los datos concernientes
a cada persona, debe ser reconocido a cada individuo, como un
derecho fundamentalmente protegido y garantizado por meca-
nismos de protecciéon idéneos; pues a medida que las tecnologias
de la informacién van avanzando y evolucionando, tienen como
consecuencia una vulnerabilidad para los particulares que hacen
uso de dichos recursos, pues inconscientemente los individuos otor-
gamos un poder a las personas que poseen la informacién, mismo
que debe ser objeto de regulacion pues podria llegar a ser lesivo de
derechos y libertades.

En tal sentido, el derecho de proteccién de datos proclama un
derecho nuevo a controlar la propia informacién personal, sea intima
ono, un derecho general frente a las tecnologias de la informacién en
la globalizacion, es decir, que exista una tutela de la informacién de las
personas y que los conceptos se extiendan hasta una posibilidad del
individuo de decidir sobre como quiere que se trate su informacién
personal pues le pertenece, es su propiedad privada.

Es urgente y necesario que en Guatemala se promulgue una ley
de proteccién de datos, que la reconozca como un derecho fundamen-
tal delos individuos, proteja y garantice el uso adecuado de los datos
personales, establezca los procedimientos y limites para el tratamiento
de dichos datos por terceros para evitar vulneraciones al derecho de la
intimidad, otorgue a las personas el derecho de acceder a los mismos
y, en su caso, obtener su rectificacion, cancelacion o destruccién en
los términos que fije la ley, asi como establecer las sanciones para el
caso de vulneracién de los mismos, plasmando en dicha legislacién
que la proteccién no sélo seria una tarea del Estado, sino que ahora
también el propio individuo contaria con dicha facultad.

Por tanto, se contaria con una adecuada proteccién, dado que la
problematica actual en Guatemala es seria debido a que nuestra legis-
lacién no cuenta ni siquiera con tutela en el &mbito de la proteccién
al consumidor, pues dicha ley tampoco contempla la intimidad y los
datos personales y los consumidores no pueden ni siquiera acceder a
la Direccién de Atencién y Proteccion al Consumidor -DIACO-, pues
no cuentan con las herramientas legislativas que les den la potestad
de sancionar a alguna empresa privada por su actuar.
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En conclusién, ante el vacio legal existente, es inminente la ne-
cesidad de brindar a las personas una proteccion adecuada contra el
posible mal uso de informacién que les concierne, pues el ser humano
a lo largo de su vida genera informacién y va dejando en todas las
instituciones publicas y privadas datos que se encuentran dispersos,
y actualmente, con la utilizacién de nuevos medios tecnolégicos,
resulta posible agrupar y tratar de interpretarlos, interfiriendo en la
vida y hasta en la seguridad y paz de las personas.

Es recomendable utilizar la experiencia de otros paises y tenien-
do presente la situacion actual de Guatemala, sin pretender incor-
porar figuras juridicas inaplicables, ademas del marcado desarrollo
tecnolégico, llevaria al reconocimiento en sede constitucional de este
derecho —proteccién de datos personales—, y por lo tanto, alcanzaria
su cardcter de fundamental.

Asimismo, con la aprobacién de una ley, se garantizaria la
proteccién juridica de los derechos de las personas —como es el ac-
ceso, rectificacién, cancelacién y oposicion de sus datos (derechos
ARCO)- ante la potencial agresividad comercial existente en la
globalizacién y ante la inseguridad que existe en la tecnologia; y se
garantizaria el derecho del ciudadano a preservar el control sobre
sus datos personales y la aplicacién de las nuevas tecnologias de
la informacién, deben ser el contexto en el cual el legislador pue-
de consagrar el derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal.

Es una labor que debe empezar a realizarse, partiendo de la
legislacién con la que se cuenta, pues la Constitucion Politica de la
Reptiblica de Guatemala y el Pacto de San José nos dan la estructura
y base legal para lograr que la protecciéon de datos se consolide como
un derecho fundamental de los individuos.
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I. INTRODUCCION

Los tiempos actuales se han caracterizado por los incesantes
cambios producidos en el &mbito de las comunicaciones en que los
productos tecnolégicos tienen innegable protagonismo. Esas transfor-

*  Ensayo presentado en diciembre del 2013, en la linea de investigacion Retos del
constitucionalismo en el siglo XXI, dirigida por las doctoras Juana Maria Goizueta
Vértiz y Ana Rosa Gonzalez Murua, dentro del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea.

**  Abogado y Notario, egresado de la Universidad de San Carlos de Guatemala;
Magister en Relaciones Internacionales, graduado de la Universidad Nacional
de La Plata (Argentina); Master en Sociedad Democratica, Estado y Derecho,
por la Universidad Rafael Landivar (Guatemala) y la Universidad del Pais Vasco
(Espafia); actualmente es estudiante del doctorado en Derecho que desarrollan
conjuntamente las dos casas de estudios superiores referidas en tiltimo término.
Halaborado en la Corte de Constitucionalidad de Guatemala desde 2005, donde
ha sido Coordinador del programa de Difusién Constitucional, Secretario General
Adjunto y Asesor de Magistratura —cargo actual-—.
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maciones han traido consigo efectos positivos y a la vez, negativos;
muestra palpable de ello es lo concerniente al tratamiento de datos
personales, ambito en que la tecnologia ha propiciado servicios mas
eficientes y rdpidos por parte de los 6rganos legitimados, asi también
que aquellos puedan ser compartidos a voluntad del titular con quie-
nes lo estime pertinente; no obstante, también ha posibilitado perni-
ciosas intromisiones de terceros en la esfera de la privacidad personal.

Ante ese panorama, la proteccién de datos surge como una sentida
necesidad por parte de las personas, que precisan de mecanismos que
les permitan acceder, rectificar, corregir y oponerse al manejo indebido
de la informacién que les concierne, por parte de sujetos que hacen uso
de esta sin estar legitimados; igualmente, resulta imperioso el desarrollo
de politicas publicas de control de esas actividades.

Si bien pueden distinguirse fases marcadas con relaciéon a la
proteccién de datos, son destacables los esfuerzos desarrollados en
el continente europeo, en el que, ademas de la emisién de normativa
comunitaria relativa al tema, se ha logrado la aprobacién de leyes
locales y la creacién de autoridades responsables del control. En
América, en cambio, hasta hace poco era exigua la regulacion de este
topico; de esa forma, recién se experimentan cambios en las normas
juridicas de los Estados que otrora apostaban por el autocontrol y la
desvinculacion estatal. En Guatemala contamos con una normativa
constitucional marco que muestra un acercamiento a la tematica; no
obstante, esto no ha resultado suficiente, ya que la falta de efectivo
control estatal en el tratamiento de la informacién personal —en
especial por parte de empresas o entes privados que comercializan
datos sensibles— hace preciso contar con leyes especificas, asi como
con mecanismos y 6rganos ideados para ese proposito.

Precisados los valladares locales que enfrenta la proteccion
de datos, en el presente trabajo se hace una breve exposiciéon de
cémo, por via de la jurisprudencia en materia de amparos, la Corte
de Constitucionalidad ha tutelado, de forma amplia y eficaz, a las
personas que han formulado reclamos por el manejo indebido de la
informacién que les concierne. Si bien ello no es suficiente, los fallos
emitidos en esa materia son expresion de que las personas no estan
totalmente desprotegidas ante intrusiones de que son objeto por parte
de terceros no legitimados para el tratamiento de datos personales.
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II. SURGIMIENTO DEL PROBLEMA

La evoluciéon que han experimentado las sociedades a raiz del
fenémeno globalizador ha impuesto la necesidad de estar informados
de lo que pasa a nuestro alrededor. Por ello mismo, gran parte de
las nuevas tecnologias desarrolladas desde el siglo XX han tenido
como objetivo hacer que en el mundo, como nunca antes, fluyan las
comunicaciones. A decir del profesor Alfredo Chirino Sdnchez:

[E]stamos viviendo en la actualidad un verdadero movimiento en el
llamado “ambiente de la informacién [...]”. El manejo de estas infor-
maciones se ha ido haciendo a la vez sencillo asi como atrayente, asi
como la tecnologia encargada de su procesamiento se ha ido adaptando
a los cambiantes y vertiginosos desarrollos de la telemética, lo que ha
permitido superar fronteras temporales y geograficas'.

Sin duda el desarrollo tecnolégico de las comunicaciones pre-
senta un lado innegablemente positivo, al posibilitar que casi todo
lo que pasa en un continente pueda ser conocido en otro, de forma
inmediata; no obstante, ese proceso evolutivo comunicacional tam-
bién presenta un perfil negativo, ya que no todo lo que pasa en las
vidas de las personas es trascendente o adecuado de ser conocido
por terceros; de esa manera, la esfera de la privacidad personal se ha
visto invadida por perniciosas intromisiones que han sido posibles
gracias a esos avances.

Ejemplo de lo anterior es el uso del internet, cada vez mas habi-
tual en todas las partes del orbe, el cual ha posibilitado que los seres
humanos estén mas interrelacionados por medio de herramientas
novedosas —tales como Facebook, Twitter o Linkedin—. Pese a lo positi-
vo, esto ultimo también ha permitido que sujetos ajenos al entorno
individual, familiar o social puedan tener acceso a la informacién
personal que se provee; incluso, que se enteren de las acciones coti-
dianas de otros®.

1  Chirino Sanchez, Alfredo., Autodeterminacion informativa y estado de derecho en la
sociedad tecnologica, San José de Costa Rica, Conamaj, 1997, p. 2.

2 Enelmismo sentido, el profesor Chirino Sdnchez refiere: “Este ambiente global
de informacién que hemos descrito someramente, ha puesto en entredicho el
concepto tradicional de ‘intimidad’, para dar paso a nuevos matices conceptuales,
anuevas perspectivas de comunicacién entre las personas y los paises, generando
con ello nuevos retos para el derecho a la proteccién de datos, el cual se debate
hoy en dia entre sus ligdmenes a los viejos sistemas de control, y a lanecesidad de
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Vivir en la era de logros tecnoldgicos ha significado que, desde
el nacimiento hasta la muerte de las personas, se recopile informacién
sobre cada una de ellas, pudiendo ser almacenada en ordenadores;
de hecho, en la actualidad resulta extrafio encontrar oficinas o re-
gistros publicos que no hayan implementado el uso de equipos de
computo para sistematizar datos personales®. Este panorama se ha
traducido en la prestacion de servicios mas eficientes, asi también ha
posibilitado que, de manera pronta, los interesados puedan obtener
constancias o reproducciones de lo que obra en tales dependencias
estatales; inclusive se presentan condiciones para que sujetos sin
interés puedan acceder a esos datos, por conductos legitimos o no
—como por medio del hackeo—.

Lo anterior pone de manifiesto que la tecnologia al servicio de la
informacién ha aportado importantes logros; empero, asi también ha
permitido que la vida de las personas sea menos privada y, por ello,
mas vulnerable por parte de sujetos que pueden facilmente acceder
a cualquier fuente de datos.

La invasién a la privacidad por parte de terceros que obtienen
informacién personal ha viabilizado su transmisién e, incluso, su
comercializacién. De esa forma, la compraventa de datos a todo aquel
que la requiera —principalmente para facilitar la toma de decisiones—
se ha perfilado actualmente en una actividad lucrativa que constituye
una amenaza cierta de intrusién en el &mbito privado personal.

utilizar nuevas herramientas tecnolégicas para garantizar el derecho fundamental
de los ciudadanos a decidir quién, cudndo y dénde, y bajo cudles circunstancias,
toma contacto con sus datos”. Ibidem, p. 14.

3 Lo expresado es congruente con lo indicado por Antonio Enrique Pérez Lufio:
“En la situacién tecnoldgica propia de la sociedad contemporanea todos
los ciudadanos, desde su nacimiento, se hallan expuestos a violaciones de
su intimidad perpetradas por determinados abusos de la informética y la
telemética. Para responder a ese riesgo se propugna una nueva dimension
de la libertad: la libertad informatica, que aparece como un nuevo derecho
de autotutela de la propiedad de identidad informatica, o sea, el derecho de
controlar (conocer, corregir, quitar o agregar) los datos personales inscritos en
un programa electrénico”. Ver Pérez Lufio, Antonio Enrique. “La tutela de la
libertad informaética en la sociedad globalizada”. Isegoria, Revista de Filosofia,
Moral y Politica, nim. 22, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC),
http:/ /isegoria.revistas.csic.es/index.php /isegoria/article/view /521 /521.
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III. DATOS PERSONALES

Precisado lo expuesto en el apartado anterior, es pertinente
definir a qué se hace referencia cuando se usa la expresiéon que da
titulo al presente segmento. Para ese efecto, primeramente, se trae a
cuenta una disposicion normativa local: la Ley de Acceso a la Infor-
macién Publica, Decreto 57-2008 del Congreso de la Reptblica, en
cuyo articulo 9, inciso 1, los define como: “[l]os [datos] relativos a
cualquier informacién concerniente a personas naturales identificadas
o identificables”.

Los términos en que fue definido el concepto muestran bastante
amplitud. La laconia de la definicién denota que dentro de la categoria
de tales datos estdn comprendidos todos aquellos que identifican a las
personas fisicas; ello es congruente con lo regulado en otros cuerpos
normativos relativos a la materia; a guisa de ejemplo se evocan: a)
un instrumento pionero en la materia: el Convenio para la Proteccién
de las Personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de carécter personal, aprobado por el Consejo de Europa en 1981,
en cuyo articulo 2, inciso a., se establece que el concepto “datos de
cardcter personal” significa cualquier informacién relativa a una
persona fisica identificada o identificable («persona concernida»); y
b) la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de
particulares de México, en cuyo articulo 2 transitorio, que contiene
reformas a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica Gubernamental, dispone que, para efectos de la ley, se en-
tendera por “Datos personales: Cualquier informacién concerniente
a una persona fisica identificada o identificable”.

Con mas especificidad que los cuerpos normativos menciona-
dos, el articulo 2 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, sobre la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a su libre circulacién, dispone que el concepto hace referencia a:

[T]oda informacién sobre una persona fisica identificada o identifica-
ble (el “interesado”); se considerard identificable toda persona cuya
identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un nimero de identificacién o uno o varios elementos es-
pecificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiol6gica, psiquica,
econOmica, cultural o social.
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Contar con una definicién amplia del concepto de datos perso-
nales ha posibilitado que cualquier informacion relacionada con las
personas sea considerada como tal y, por ende, que su acceso sea
objeto de regulacion; asi ha ocurrido en los Estados europeos en los
cuales, desde la aprobacién de la directiva referida, se propiciaron
varias acciones publicas internas de proteccion.

Con relacién a los datos personales que han merecido una es-
pecial regulacién, destacan los que son considerados como sensibles,
que son los que, al divulgarse de forma indebida, afectan la esfera
privada de los seres humanos. En el ordenamiento normativo gua-
temalteco puede encontrarse una definiciéon de tales datos, que es la
enunciada en el inciso 2 del referido articulo 9 de la Ley de Acceso
a la Informacién Publica de Guatemala, que dispone que dentro de
esta categoria se incluyan:

[A]quellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas
o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida pri-
vada o actividad, tales como los habitos personales, de origen racial,
el origen étnico, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o
convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos, pre-
ferencia o vida sexual, situacién moral y familiar u otras cuestiones
intimas de similar naturaleza.

Es pertinente destacar que desde mucho tiempo atras ha habi-
do tratamiento de datos de carécter personal, pero, como se expuso
anteriormente, hasta la utilizacién masiva de la informatica, no se
producia una intromision tan significativa y agresiva en la esfera
personal e intima de las personas.

IV. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES
COMO DERECHO

En este segmento brevemente se hara relacién de la proteccion
juridica de las personas en lo concerniente al tratamiento de sus datos.
Ello tiene el propésito de determinar las facultades que gozan los seres
humanos frente al tratamiento que pueda darsele a la informacién
personal por parte de los demas.

Ademas de ser una sentida necesidad, la proteccion relacionada
es concebida como un derecho humano por su condicién de inhe-
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rente a las personas y porque su tutela, a no dudarlo, contribuye a
la dignificacién de aquellas*. Pese a estimar que son sustentadas las
afirmaciones respecto de la naturaleza del derecho, se precisa que
este atin es un derecho humano en ruta hacia su consolidacién como
tal, dado su exiguo reconocimiento®.

En relacion con la denominacion con la que puede ser abordado
lo concerniente a este derecho subjetivo, Pablo Lucas Murillo de la
Cueva refiere que:

[H]ablar del derecho a la autodeterminacion informativa es hablar de la
proteccién de los datos de caracter personal, del mismo modo que tratar
de la proteccion de datos de caracter personal es tratar del derecho a
la autodeterminacién informativa. Hay, pues, plena coincidencia y la
diferencia de denominaciones obedece a que una, la primera, acufiada
por Alemania y utilizada por su Tribunal Constitucional Federal en
su Sentencia de 15 de diciembre de 1983 sobre la Ley del Censo, se fija
en la principal facultad que encierra este derecho: la de que su sujeto,
su titular, es decir, cualquier persona, decida, consienta de forma
informada y libre el uso por terceros de datos que le conciernen. En
cambio, la segunda denominacién que, como veremos, es la acogida
por la LOPD, por nuestro Tribunal Constitucional y por el articulo
8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
utiliza una expresion que pretende denominar el conjunto de medios
juridicos a través de los cuales se satisface aquella facultad®.

Mas adelante, el tratadista toma posicion por una de esas de-
nominaciones, al referir:

[Plersonalmente, he preferido hablar de autodeterminacién infor-
mativa porque, si bien se trata de una férmula poco estética, es, sin

4  La naturaleza como derecho humano es abordada por el profesor mexicano
Manuel Tenorio. Para abundar sobre el tema, ver: Tenorio Adame, Manuel
M. La proteccion de datos personales desde el derecho al acceso a la informacion y
como derecho fundamental auténomo, el caso mexicano, Bogota, Red Académica
Internacional de Proteccion de Datos Personales, Universidad de Los Andes,
http:/ /habeasdatacolombia.uniandes.edu.co/wp-content/uploads/5_-Manuel-
Tenorio_FINAL.pdf.

5 Lo relativo al reconocimiento sera abordado en el subsiguiente apartado. Se
estima que la consolidacién podra ser alcanzada cuando el derecho sea regulado
en una convencion internacional con efectos vinculantes para los Estados parte.

6  Lucas Murillo de la Cueva, Pablo. EI derecho a la autodeterminacién informativa
y la proteccion de datos personales. Azpilcueta, Cuadernos de Derecho, Num. 20.
http:/ /www.euskomedia.org/PDFAnlt/azpilcueta/20/20043058.pdf.
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embargo, mas precisa pues apunta al nticleo del derecho, a su aspecto
sustantivo, mientras que la proteccion de los datos personales es su
manifestacién instrumental y, por eso, tiene un caracter técnico que le
priva de capacidad significativa’.

Si bien la variedad terminoldgica puede generar confusion, se
hace la observacion de que en el continente europeo —donde maés
desarrollo ha tenido la figura juridica— se ha tomado més inclinacién
por llamarlo derecho a la proteccion de datos personales. En este trabajo
se toma partido por ese sustantivo, ya que no solo supone la facultad
del interesado directo de conocer el tratamiento que se le da a su in-
formacion y solicitar su depuracién o cancelacion, sino que también
implica el deber del Estado de tomar medidas efectivas —dentro de
ellas preventivas— tendentes a una efectiva proteccién.

Al haber quedado claro lo referente a la indefinicién del uso de
términos, se retoma lo relativo a la emergencia del derecho. Para el
efecto, se evoca al profesor Alfredo Chirino Sdnchez, quien, utilizando
la denominacién: autodeterminacion informativa, indica:

[D]e la mano de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman, pero con contribuciones previas de la doctrina civil y consti-
tucional alemana, la figura juridica del derecho a la autodeterminacién
informativa [surge] en la importante sentencia sobre la Ley de Censos
de 1982. En este fallo se sostiene que en las condiciones actuales de
desarrollo del tratamiento de datos personales resulta indispensable
la proteccién del individuo frente a la recoleccién, almacenamiento,
utilizacién y difusién ilimitada de sus datos personales. Esta proteccién
quedaba englobada, segtin el decir de la sentencia, en el articulo 2, pa-
rrafo primero, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. De esta forma
se reconoce un derecho ciudadano a la autodeterminacién informativa
frente a la difusion y utilizacién de sus datos®.

Con posterioridad a la emisién de la sentencia relacionada en el
parrafo anterior, nuevos fallos han enriquecido el contenido de ese
derecho; a guisa de ejemplo se evoca el emitido el 30/11/2000 (Exp.
292/2000), en que el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncié en

7  Ibidem.

8  Chirino Sénchez, Alfredo. La Ley de Proteccion de Datos en Costa Rica. Luces en la
Sombra. Bogota, Red Académica Internacional de Proteccion de Datos Personales,
Universidad de Los Andes, http:/ /habeasdatacolombia.uniandes.edu.co/wp-
content/uploads/3_Alfredo-Chirino_FINAL1.pdf.
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el sentido de que el art. 18.4 de su Magno Texto incorpora un nuevo
derecho fundamental, dotdndolo de plena autonomia respecto de
otros, tal como el de la intimidad. Véase:

Este derecho fundamental a la proteccién de datos, a diferencia del de-
recho alaintimidad del art. 18.1 CE, con quien comparte el objetivo de
ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la vida privada personal
y familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en su
mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la realizaciéon u
omisién de determinados comportamientos, cuya concreta regulacién
debe establecer la ley, aquella que conforme al art. 18.4 CE debe limitar
el uso de la informaética, bien desarrollando el derecho fundamental a
la protecciéon de datos (art. 81.1 CE), bien regulando su ejercicio (art.
53.1 CE). La peculiaridad de este derecho fundamental a la proteccién
de datos respecto de aquel derecho fundamental tan afin como es el de
la intimidad radica, pues, en su distinta funcién, lo que apareja, por
consiguiente, que también su objeto y contenido difieran.

Luego, en el fundamento sexto de la misma sentencia se indica
que la proteccién debe ser concedida:

[A] cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento
o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamen-
tales, porque su objeto no es sélo la intimidad individual, que para ello
estd la proteccién que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de carécter
personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales
ptblicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento
de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado porque
asi lo garantiza su derecho a la protecciéon de datos. También por ello,
el que los datos sean de caracter personal no significa que sélo tengan
proteccién los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino
que los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permi-
tan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccién
de su perfil ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra
indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas
circunstancias constituya una amenaza para el individuo.

Al hacer acopio de lo expuesto en los pérrafos precedentes se
toma el atrevimiento de definir el derecho a la protecciéon de datos
personales como la facultad de las personas de conocer el tratamien-
to que se le da a su informacién personal en cualquier registro de
datos, ya sea publico o particular, a fin de evitar que sea invadida su
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privacidad personal, asi como su utilizacién inadecuada, evitando
que se puedan causar dafios. Igualmente, implica el deber del Estado
de desarrollar esfuerzos tendentes a que el manejo de esos datos por
parte de terceros se realice dentro del total respeto de la vida privada.

V. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO

Como quedé apuntado en parrafos precedentes, los conteni-
dos del instituto juridico conocido como derecho a la proteccion de
datos personales se han perfilado de manera relativamente reciente,
principalmente por los conductos jurisprudencial y doctrinario. No
obstante, se trae a cuenta la existencia de instrumentos normativos
internacionales en materia de derechos humanos, que pueden ser
considerados como el marco regulatorio general que propicié la
emergencia del derecho; dentro de estos, se cita primeramente la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en cuyo articulo
12 se establece: “[n]adie serad objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho
a la protecciéon de la ley contra tales injerencias o ataques”. Igual-
mente, se evoca el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que dispone: “1. Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques””.

Es notorio que la declaracién y pacto mencionados, asi como las
convenciones regionales referidas a la proteccién de la privacidad,
pueden ser considerados como la base del posterior desarrollo del
derecho objeto del presente estudio; no obstante, debe establecerse
que los primeros pasos legislativos locales de lo que podria denomi-
narse la primera generaciéon de proteccién de datos, se produjo en
Alemania, con la promulgacién de la Ley del Land de Hesse de 7 de

9  Es destacable que en la Observacién General nim. 16, el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, al referirse al respeto al
derecho a la intimidad enuncié: “La recopilacién y el registro de informacién
personal en computadoras, bancos de datos y otros dispositivos, tanto por las
autoridades ptblicas como por las particulares o entidades privadas, deben estar
reglamentados por la ley”.
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octubre de 1970, que tiene el mérito de disciplinar los bancos de datos
publicos de ese land aleman, asi como de crear la primera instituciéon
especifica de tutela: el Comisario de Proteccion de Datos.

En un estadio posterior al antes relacionado, se estima que lo
mas destacable en cuanto al paulatino reconocimiento se produjo con
el Convenio 108 del Consejo Europeo para la proteccién de las per-
sonas con respecto a los datos de caracter personal. Respecto de este
instrumento normativo, Antonio Troncoso Raigada manifiesta que:

[H]a sido éste el primer instrumento internacional que no sélo ha
reconocido sino que ha fijado los elementos principales del conte-
nido del derecho fundamental a la proteccién de datos personales,
debiendo destacarse el importante papel jugado por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para lograr el recono-
cimiento y tutela del derecho fundamental a la proteccién de datos
personales.”

Sibien el convenio resultd un avance sustancial, el 24/10/1995,
el Parlamento Europeo y el Consejo aprobaron la Directiva 95/46/
CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, con el que se superaron las debilidades que en la practica
mostraba el primer instrumento. Los numerosos considerandos que
sustentan la aprobacién de la directiva dan cuenta de su fuerte in-
fluencia iushumanista. Para tener una idea somera de su contenido,
se transcribe el articulo 1 que dispone:

1. Los Estados miembros garantizardn, con arreglo a las disposicio-
nes de la presente Directiva, la proteccién de las libertades y de los
derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del
derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos
personales. 2. Los Estados miembros no podran restringir ni prohibir
la libre circulacién de datos personales entre los Estados miembros
por motivos relacionados con la proteccion garantizada en virtud del
apartado 1.

10 Troncoso Raigada, Antonio, EI desarrollo de la proteccién de datos personales en
Iberoameérica desde una perspectiva comparada y el reequilibro en los modelos de proteccién
de datos a nivel internacional, Bogota, Red Académica Internacional de Proteccion
de Datos Personales, Universidad de Los Andes, http:/ /habeasdatacolombia.
uniandes.edu.co/wp-content/uploads/10_Antonio-troncoso_FINAL.pdf.
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Es pertinente resaltar que en su contenido se aborda lo relativo
a la serie de facultades denominadas derechos ARCO, las cuales le
son reconocidas al titular de los datos personales para propiciar el
acceso, rectificacion, cancelacién y oposiciéon de toda la informacién
que le concierne."

El contenido de los cuerpos normativos europeos comentados
propicié la promulgacion de leyes locales —como la Ley Organica de
Proteccion de Datos, conocida como la Ley 15/1999 o LOPD-y la
creacién de érganos administrativos o autoridades ptblicas respon-
sables de control del tratamiento de datos personales. Los avances
alcanzados podrian ser superados con la aprobacién del Reglamento
General de Proteccion de Datos, del cual existe una propuesta en el
Parlamento Europeo y Consejo.

En América la proteccién de datos ha experimentado un desa-
rrollo distinto al acontecido en Europa, ya que el modelo al que inicial
y mayoritariamente se le apost6 en este continente privilegiaba la
autorregulacion en el tratamiento de datos, asi como el consumo y
la competencia. No obstante, dado que mantener ajeno al Estado en
las funciones de control ha demostrado insuficiencia, el panorama
tiende a cambiar; asi lo refiere Troncoso Raigada:

[L]a proteccién de datos personales estd viviendo en la actualidad un
periodo de cambio profundo, tanto en Iberoamérica como en EEUU y
en la Unién Europea. Los paises iberoamericanos estan afrontando en
los tultimos afios un proceso de aprobacién de normas de proteccién
de datos personales, que aproxima su legislacién al modelo europeo
y les aleja del modelo americano. Como es sabido, la proteccién de los
datos personales dentro del modelo americano ha descansado hasta
ahora en la autorregulacién vinculante y en el d&mbito del derecho
del consumo y del derecho de la competencia. Las empresas tienen
que cumplir con sus clientes sus compromisos de privacidad y si no
lo hacen se les puede exigir judicialmente su responsabilidad y la
correspondiente indemnizacién'.

Dentro de la linea de cambio antes referida, son destacables los
logros de Estados vecinos, como México, que en 2010 aprob¢ la Ley

11 Lasiniciales de estas acciones —acceso, rectificacién, cancelacion y oposicién—dan
nombre a los derechos mencionados: ARCO.
12 Ibidem.
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federal de proteccion de datos personales en posesion de los particu-
lares; asi también Costa Rica, que en 2011 aprobé la Ley de proteccion
de la persona frente al tratamiento de sus datos personales.

VL. POSESION DE LOS DATOS PERSONALES

Como se indicé en el primer apartado, los datos personales pue-
den obrar en registros ptblicos y privados; ello es asi, dado que, desde
el nacimiento, de forma obligada o involuntaria, se deja huella de lo
que pasa en nuestras vidas. Asi las cosas, la informacién que tnica-
mente nos concierne va quedando en manos de dependencias y entes
gubernamentales, asi como de sujetos particulares, a los que hemos
facultado recopilarlas o los que, sin contar con la venia de su titular,
la recaban de cualquier tipo de archivos —como por medio del hackeo—.

Con base en lo expuesto se afirma que no solamente en los
organos estatales obra informacién de caracter personal, también
las empresas o entidades privadas pueden obtenerla e, incluso,
transmitirla o comercializarla a terceros. Ello es manifestacién de lo
vulnerable que en tiempos actuales resulta la esfera privada de la
vida de las personas.

Ante una situacion tan preocupante, es preciso que los Estados
cumplan con su funcién de prevenir intromisiones a la privacidad
personal y de reparar los dafios que producen los actos de recopilacion
y venta de datos personales —especialmente los de caracter sensi-
ble- sin que concurra el consentimiento del titular. Mas apremiante
es la necesidad de proteccion cuando tal informacién es incorrecta
y ni siquiera se tiene la posibilidad de rectificacién o de oponerse a
que sea utilizada por un tercero. Ello se traduce en la necesidad de
hacer efectivos los derechos ARCO, o sea: facultar a las personas al
acceso, la rectificacion, la correccion o la oposicion de los datos que
les corresponden. Estas facultades quedan sintetizadas en el derecho
a la proteccion de datos personales.

Respecto de la necesidad referida, se pronuncia Francisco Javier
Acufia, al indicar:

[Sle requiere que haya garantias para que la circulacién de los datos
personales ocurra con normalidad dentro del sector ptiblico y privado,
con la seguridad de que sélo los datos de cardcter comercial o profe-
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sional pueden ser vendidos. En cambio los datos sensibles, los intimos
que revelan cuestiones mas delicadas respecto al libre desarrollo de la
personalidad, deben ser guardados bajo siete candados.”

Ciertamente, son necesarios los candados a los que metaférica-
mente hace alusién el autor citado; no obstante, retomando el sentido
de la sentencia espafiola dictada en el Exp. 292/2000, la proteccién
es precisa con relacién a todo tipo de datos que son objeto de manejo
por parte de terceros sin la aquiescencia del titular.

VIL. LA SITUACION EN GUATEMALA RESPECTO
DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La Constitucién guatemalteca fue promulgada en 1985 y entrd
en vigencia a inicios del afio siguiente. Para entonces era exiguo el
desarrollo normativo, doctrinario y jurisprudencial del derecho a la
proteccién de datos personales o autodeterminacién informativa; no
obstante, dentro de su catalogo de derechos humanos, especificamente
en el articulo 24, quedé consagrado lo relativo a la inviolabilidad de
la correspondencia, documentos y libros. Del texto de ese precepto
fundamental destaca el segmento que se transcribe: “Se garantiza el
secreto de la correspondencia y de las comunicaciones telefénicas, ra-
diofénicas, cablegréficas y otros productos de la tecnologia moderna”.

Se aprecia que el sentido de la disposicién normativa constitucio-
nal transcrita es asegurar la inviolabilidad de la correspondencia, asi
como de todo tipo de comunicacién, incluyendo las que son producto
de los avances tecnolégicos —el internet, dentro de ellas—, evitando la
perniciosa incursién de cualquier tipo de intrusos en la esfera privada.
Aunque el titulo del articulo no hace referencia expresa al derecho
que se analiza en este trabajo, qued6 plasmado el compromiso estatal
de garantizar proteccion.

En los articulos 30 y 31 de la Constitucién quedaron consagra-
dos, respectivamente, lo relativo a la publicidad de los actos admi-
nistrativos y el derecho de acceso a los archivos y registros estatales.

13 Acufa, Francisco Javier. “Hacia la urgente regulacién omnicomprensiva de
los datos personales en México”, Villanueva, Ernesto (Coord.), Derecho de
la informacion. Culturas y sistemas juridicos comparados, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas -UNAM-, 2007, p. 220.
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Su contenido sirvié de sustento para la emisién de la Ley de Acceso
a la Informacion Publica y de toda la normativa nacional en mate-
ria de transparencia. Destaca el dltimo de los articulos en mencién
por reconocer el “derecho de [las personas de] conocer lo que de
ella conste en archivos, fichas o cualquier otra forma de registros
estatales, y la finalidad a que se dedica esta informacién, asi como a
correccion, rectificacién y actualizacién” (la negrilla es propia). En
la parte tdltima del precepto se prohibe la existencia de “registros y
archivos de filiacion politica, excepto los propios de las autoridades
electorales y de los partidos politicos”. De forma no expresa esta
altima disposicion constitucional tiene relacion con la proteccion
de datos personales, precisindose que tinicamente en cuanto a su
manejo en 6rganos publicos.

El contenido de las normas constitucionales comentadas da
cuenta de un acercamiento al concepto de derecho a la proteccion
de datos, aunque se recalca la inexistencia de norma expresa. Pese a
que no es el escenario ideal, en la préctica ello no ha resultado una
dificultad para su tutela jurisdiccional —principalmente en reclamos
contra particulares—, ya que el articulo 44 constitucional ha sido la
puerta por la cual se ha posibilitado no excluir cualquier derecho o
garantia inherente a la persona humana.

En el plano legal se destaca la regulacion de nuevos ilicitos pe-
nales clasificados como informiticos, los cuales quedaron contenidos
en los siguientes articulos del Cédigo Penal: a) 274 “D”, que prescribe:
“Registros prohibidos. Se impondra prisién de seis meses a cuatro
afios y multa de doscientos a mil quetzales, al que creare un banco
de datos o un registro informatico con datos que puedan afectar la
intimidad de las personas”; b) 274 “E”, que establece: “Manipulacion
de informacién. Se impondra prisién de uno a cinco afios y multa
de quinientos a tres mil quetzales, al que utilizare registros infor-
maticos o programas de computacion para ocultar, alterar o distor-
sionar informacion requerida para una actividad comercial, para el
cumplimiento de una obligacién respecto al Estado o para ocultar,
falsear o alterar los estados contables o la situacién patrimonial de
una persona fisica o juridica”; y ¢) 274 “F”, que dispone: “Uso de
informacién. Se impondra prisién de seis meses a dos afios, y multa
de doscientos a mil quetzales al que, sin autorizacién, utilizare los
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registros informaticos de otro, o ingresare, por cualquier medio, a su
banco de datos o archivos electrénicos”.

De alguna forma el articulado penal transcrito deja entrever
cierta preocupacion estatal por el tratamiento indebido de datos
personales por parte de terceros, lo cual pudiera afectar la esfera de
la privacidad. Se entiende que esos esfuerzos son plausibles; no obs-
tante, se estima que lo ideal es el efectivo control estatal, incluyendo
tareas de prevencion. A juicio de quien escribe, esto puede lograrse
con disposiciones legales especificas', tales como las logradas en
Espafia, México, Costa Rica, Argentina, Uruguay y Chile. También es
preciso contar con una autoridad reguladora, a fin de que administra-
tivamente puedan materializarse todas las actividades que suponen
proteccion y que los reclamos se judicialicen —por conducto del hdbeas
data®™- inicamente si en la primera via aquellos no son satisfechos.

VIIL. ANALISIS DE FALLOS EMITIDOS POR LA CORTE
DE CONSTITUCIONALIDAD EN AMPAROS
PROMOVIDOS CONTRA ENTES PRIVADOS EN
POSESION DE DATOS PERSONALES

Como indica el titulo, en el presente apartado se analizaran
sentencias dictadas, en alzada, por la Corte de Constitucionalidad,
dentro de expedientes concernientes a procesos de amparo promovi-
dos contra sujetos particulares que manejan informacién de cardcter
personal. Los fallos son escasos en ntimero, pero su parte considera-
tiva destaca por su rica argumentacién en materia de proteccién de
datos personales.

A. Sentencia de 11/10/2006 (Exp. 1356-2006)

En el fallo que se analiza primeramente se conoci6 la apelacion
planteada en un proceso de amparo biinstancial promovido por
una persona que reclamo contra una entidad mercantil privada que

14 No puede pasarse por alto la existencia de la iniciativa legal 4090 (de 2009), que
contiene el proyecto de Ley de Protecciéon de Datos Personales, en la cual se
propone la creacion de la Direccion de Proteccién de Datos.

15 Localmente el habeas data se encuentra regulado de forma expresa tinicamente
en el articulo 30 de la Ley de Acceso a la Informacion Piblica, como mecanismo
administrativo de acceso y correccién de los datos en posesién de érganos
estatales.
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comercializa informacién por medio de una pagina web. Se adujo
vulnerados los derechos a la intimidad, a la privacidad y al honor.

La sentencia tiene el mérito de ser la primera en que la Corte
de Constitucionalidad tutel6 jurisdiccionalmente el derecho a la
proteccién de datos, utilizando la denominacién derecho a la autode-
terminacion informativa. En la parte considerativa se indicé:

Del derecho al reconocimiento de la dignidad humana, implicitamente
garantizado, entre otros, en los primeros cinco articulos de la Cons-
titucion Politica de la Republica, dimanan, por el contenido esencial
de este derecho, aquéllos relacionados a la intimidad, al honor y a la
privacidad, los cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia
y goce de otro derecho: el referido a la autodeterminacién informativa.
En ese orden de ideas, sostiene esta Corte que con la decisién que se
asume en este fallo, se pretende positivar, en beneficio de [...], los de-
rechos que estdn reconocidos en los articulos 4° y 44 de la Constitucién
Politica de la Reptblica, 12 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Para ello,
se estima pertinente matizar los siguientes aspectos: A. Los derechos
alaintimidad y al honor requieren de una proteccién juridica especial
que posibilite, a su vez, una proteccién social del “yo” de cada per-
sona en el &mbito juridico de los demaés. Esto debe impedir que, bajo
subterfugios, pueda darse a conocer a terceros diversas situaciones
calificadas por el conglomerado social como deshonrosas, atentatorias
de la honra personal, la propia estimacién y el buen nombre o reputa-
cién de una persona y que afecten a ella en su propia individualidad;
derechos estos tiltimos que son propios de los principales atributos de
la persona humana: la personalidad. B. No es ajeno al conocimiento de
este tribunal que el derecho a la intimidad propugna por un minimo
respeto a un &mbito de vida privada personal y familiar, que es aquél
que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de los demas, salvo aquéllas en las que sea el propio particular quien
autorice su divulgacién. También es insoslayable que la intromisién
a este derecho puede alcanzar niveles insospechados con el avance
de la tecnologia actual y la transmisién de informacién por medios
de comunicacién masiva. Los avances de la tecnologia informatica
generan a su vez una dificultad en cuanto a proteger adecuadamente
el derecho a la intimidad y a la privacidad de una persona individual.
Una solucién a esa problematica ha sido la de reconocer el derecho ala
autodeterminacion informativa del individuo, cuyo goce posibilita
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a éste un derecho de control sobre todos aquellos datos referidos a
su persona y, a su vez, le garantiza la tutela debida ante un uso in-
debido (es decir, sin su autorizacién) y con fines de lucro, por parte
de un tercero, de todos aquellos datos personales susceptibles de
tratamiento automatizado, con los cuales se integra una informacién
identificable de una persona; informacién que cuando es transmitida a
terceras personas sin los pertinentes controles que permiten determinar
su veracidad o actualizacién, puedan causar afectaciéon del entorno
personal, social o profesional de esa persona, causando con ello agravio
de sus derechos a la intimidad y al honor (la negrilla es propia).

Puede notarse que jurisprudencialmente es reconocida la exis-

tencia del derecho, pese a que, como quedé apuntado en el apartado
anterior, este no es reconocido constitucionalmente de forma expresa
y hay ausencia de desarrollo legal.

Es destacable que el fallo tuvo un espiritu didactico, dado que

establece que:
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Para la debida inteleccion del respeto al derecho a la autodetermina-
cién informativa del individuo, esta Corte sostiene que debe tenerse
presente lo siguiente: i. En la definicién de “dato personal”, debe con-
siderarse como tales todos aquéllos que permitan identificar a una
persona, y que posibiliten de éstala determinaciéon de unaidentidad
que a ella pueda reputarse como propia. Esta determinacién puede
devenir, por citar algunos ejemplos, de un nimero de identificacién
o bien por uno o varios elementos especificos, caracteristicos de su
identidad fisica, fisioldgica, psiquica, econémica, cultural o social,
etc. ii. La proteccién de la persona respecto de sus datos personales
que son objeto de automatizacién, debe ser consecuencia de la obser-
vancia de una obligacién general de proteccion de derechos humanos
que resultan particularmente vulnerables, precisamente si tales datos
pueden ser objeto de tratamiento a través de tecnologia informatica.
De ahi que toda regulacién o disposiciéon que de tales datos se haya
de realizar, debe respetar, como condicién ineludible, el contenido
esencial del derecho a la dignidad humana. En intima relacién con
lo anterior, también debe entenderse que la expresiéon “proteccion de
datos personales”, conlleva que el destinatario de la proteccion antes
indicada debe ser la persona cuyos datos personales son objeto de
tratamiento automatizado, proteccién que abarca, en sentido amplio,
desde el momento de la obtencién de tales datos hasta la utilizacién
para dominio ptblico de aquéllos. Se acota que el alcance de esa pro-
tecciéon debe determinarse, en principio, en razén de la trascendencia
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social o interés social legitimo de esos datos personales. En la resolucién
se evocan referentes de Derecho Comparado [...] iii. La plena eficacia
de este derecho a la autodeterminacién informativa debe permitir, a
su vez, a la persona: a) el derecho a la actualizacién de sus datos; b) el
derecho a la rectificacion por informacién errénea, incompleta o inexac-
ta de sus datos; c) el derecho a la reserva (confidencialidad) de cierta
informacién que sobre ella se obtenga, y que aun cuando ésta pueda
ser legalmente requerida, se mantenga en grado de confidencialidad
para terceras personas ajenas a la situacién que motivé el requerimien-
to; y d) el derecho a la exclusién, en circulacion informativa abierta o
restringida, de cierta informacién que pueda considerarse en extremo
sensible para el interesado, y que sea producto de noticias o datos que
s6lo a este tltimo conciernan; exclusién que, para ser admitida, también
debe tomar en cuenta los pardmetros de trascendencia social o interés
social legitimo antes indicados (la negrilla es propia).

Resulta evidente que el cardcter pionero del pronunciamiento,
en cuanto a esta temadtica, fue aprovechado por la Corte de Cons-
titucionalidad para plasmar lo que entiende por datos personales,
su necesaria proteccién —para destacar esa necesidad, se evocan
referentes de Derecho Comparado- y las facultades que nacen del
reconocimiento del derecho a la autodeterminacién informativa.

La resolucion hito también aprovecha para indicar que lo desea-
ble para un efectivo control de la transmisién de datos por conductos
informaticos es la existencia de una ley especifica. Véase:

La obtencién de datos personales que puedan formar una base de
datos, susceptible de transmisién via medios de comunicacién masiva
o electrénica —por medio de la informatica—, deberia ser objeto de regu-
lacién por parte de una ley, como ocurre, por mencionar tinicamente
dos ejemplos, con la Ley Organica de Proteccién de Datos en Espaiia,
ola Ley para regular las Sociedades de Informacién Crediticia en Mé-
xico. En Guatemala no existe tal regulacién, y en tanto no la haya, para
no incurrir en situaciones legibus solutus, a criterio de esta Corte toda
comercializacién de informacién de datos de una persona debe estar
sujeta a que esa informacion fuera proporcionada voluntariamente
por la persona, cuyos datos seran objeto de comercializacion; y que
al momento de obtenerse, se le haya garantizado a dicha persona los
derechos de actualizacién, rectificacién, confidencialidad y exclusién
antes citados, como una forma de resguardar los derechos fundamen-
tales a su intimidad personal, privacidad y honor.
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Dentro de las lineas finales de la parte considerativa se expresa:

Reconocida entonces la existencia del derecho de una persona a de-
terminar la existencia o inexistencia de registros o bases de datos en
los que consten sus datos personales, y de obtener una rectificacion,
supresién o eventual bloqueo de los mismos, si en la utilizacién
indebida de éstos se pueda, en efecto, afectar su intimidad y honor,
corresponde ahora determinar la manera en la que puede solicitarse la
tutela judicial de tales derechos. Es sabido que en la legislacién com-
paraday de acuerdo con la doctrina procesal constitucional moderna,
la tutela de tales derechos se hace por medio de la accién procesal
denominada “hdbeas data”, misma que en Guatemala no ha sido
objeto de regulacion legal. Ante ese vacio legal, y mientras el mismo
concurra en este pais, esta Corte sostiene que por la amplitud con
la que esta establecido el ambito de conocimiento del amparo, este
altimo resulta ser la accién constitucional idénea para garantizar el
derecho que a toda persona asiste de acceder a su informacién personal
recabada en bancos de datos o registros particulares u oficiales (obser-
vandose, respecto de este ultimo, las situaciones de excepcionalidad
contenidas en el articulo 30 constitucional), o cuando esos datos sean
proporcionados por personas individuales o juridicas que prestan un
servicio al ptblico de suministro de informacién de personas, a fin de
positivar aquellos derechos de corregir, actualizar, rectificar, suprimir o
mantener en confidencialidad informacién o datos que tengan caracter
personal, y asi garantizar el adecuado goce de los derechos reconocidos
en los articulos 4°, 28 y 31 de la Constitucién Politica de la Reptiblica
(la negrilla es propia).

En el dltimo pasaje transcrito se hace referencia a la viabilidad
del amparo para un asunto en que la accién constitucional de habeas
data seria el conducto judicial procedente. Si bien es sustentada esa
afirmacion, bajo el punto de vista del autor de este trabajo, lo ideal
es que ese mecanismo de protecciéon opere en defecto de no ser
satisfechos los reclamos por parte de autoridad administrativa a la
que se le encomiende el desarrollo de tareas de control del manejo
de datos personales.

Como puede apreciarse, aunque es la primera sentencia estima-
toria respecto de ese derecho, el tribunal constitucional guatemalteco
abord¢ de forma abundante y consistente el instituto juridico. Otro
dato importante del caso, asi como de los otros dos objeto de anélisis
posterior, es que el planteamiento no fue desestimado sobre la base
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de falta de legitimacion pasiva, aduciéndose que el sujeto pasivo era
una entidad privada cuya actuacién estaba desprovista de autoridad;
al contrario, se advierte que el tribunal constitucional determiné que
no conocer el asunto dejaria en situacién de desproteccion al afectado
frente a un atropello a la privacidad.

B. Sentencia de 22/10/2009 (Exp. 2674-2009)

Transcurrié mucho tiempo para que la Corte de Constituciona-
lidad nuevamente conociera, en alzada, un amparo promovido por
una persona que reprocho el tratamiento de que eran objeto sus datos
personales por parte de una entidad mercantil particular. En el fallo
en primera instancia se dispuso:

IT) Como consecuencia se deja definitivamente en suspenso los actos de
recoleccién, procesamiento, comercializacién de los datos personales
y de informacién privada de la parte recurrente y de cualquier otra
persona que no conste su consentimiento expreso y que infrinja al
ejercicio de derecho de vida privada, privacidad, confidencialidad de
datos personales e informacién privada, tutelados por esta sentencia,
y para el efecto librese el oficio respectivo, al estar firme el presente
fallo (la negrilla es propia).

Dado que la resolucién fue estimatoria, el sujeto pasivo del
amparo apelo, especificamente la frase que aparece en negrilla en el
pasaje transcrito; su oposicion a ese efecto se sustent6 en el hecho de
que el pronunciamiento debia tener efectos tinicamente en beneficio
del recurrente y no hacia la generalidad.

En el segmento considerativo se hace acopio de los efectos pro-
pios del amparo, segtin la normativa procesal constitucional local y,
sobre esa base, acogi6 la apelacion. Véase:

[L]a sentencia serd siempre tal que s6lo se limite a amparar en el caso
especial, sin hacer una declaraciéon general respecto del acto que lo
motive. También, con base en el principio de iniciativa o instancia de
parte, el amparo no puede operar oficiosamente, sino que corresponde
al interesado legitimo provocar la actividad tuteladora de sus dere-
chos lesionados. De ahi que la declaracion que se haga respecto de los
derechos denunciados, benefician o perjudican tinicamente a quien
reclama. Atendiendo a estos principios, el efecto de la sentencia que
conceda la proteccién constitucional se constrifie exclusivamente al ac-
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cionante, de manera que quien no haya sido expresamente amparado,
no puede beneficiarse con la resolucién dictada. En el presente caso,
el tribunal de amparo de primer grado, al emitir su pronunciamiento,
otorgd el amparo solicitado, sin embargo, los efectos derivados de dicho
otorgamiento suponen que la orden dada en cuanto a la suspensién
definitiva de los actos de recoleccién, procesamiento y comercializa-
cién de los datos personales y de informacién privada, fue decretada
a favor no solo del amparista, sino de cualquier otra persona. Esa
actuacion, atendiendo a lo antes considerado y, de conformidad con
lo ordenado en la disposicién legal relacionada, excede el ejercicio de
las facultades legales del referido tribunal, por lo que en ese sentido,
es procedente declarar con lugar el recurso de apelacién promovido
y, como consecuencia, modificar el numeral II) de la parte resolutiva
de la sentencia apelada, a efecto de que la suspensién definitiva de los
actos de recoleccidén, procesamiento y comercializacién de los datos
personales y de informacién privada, se entienda tinicamente en fun-
cién de la parte recurrente (la negrilla es propia).

El contenido del fallo que ahora se comenta provoca dos re-
flexiones: a) si bien en la sentencia de 11,/10/2006 (Exp. 1356-2006) se
indic6 que, ante la ausencia de un mecanismo jurisdiccional especifico
para la proteccién de datos personales, el amparo resulta ser el con-
ducto procedente para reclamar proteccion, ha de tenerse presente
los efectos de un fallo estimativo, los cuales van dirigidos a favorecer
especificamente al reclamante; ello es asi ya que iinicamente el Procu-
rador de los Derechos Humanos podria accionar pretendiendo con-
secuencias hacia toda la poblacién si advirtiere que intereses difusos
fueren objeto de afectacion, segtin lo establecido en el articulo 25 de
la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad; y b)
la dificultad que representa el hecho de que todo interesado tuviere
que reclamar jurisprudencialmente proteccion ante la existencia de
empresas o entes privados que manejan y comercializan datos per-
sonales pudiera ser superado con la existencia de autoridad publica
administrativa a la que se acceda sin formalismos u otras dificultades.

C. Sentencia de 21/06/2011 (Exp. 863-2011)

Este fallo contiene un pronunciamiento que complementa lo
considerado en la sentencia de 11/10/2006 (Exp. 1356-2006), en
cuanto a la concepcioén local del derecho a la proteccién de datos
personales o autodeterminacién informativa. En este también se
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conoci6é una apelacién planteada por el postulante del amparo, por
habérsele denegado en primera instancia la tutela solicitada contra
la comercializacion, sin su consentimiento, de datos e informacién
correspondiente a su persona, por medio de un sitio de internet. En
ese caso se alegaron violados los derechos a la intimidad, a la vida
privada, ala autodeterminacién informativa y de defensa. En la parte
considerativa se indico6:

[L]a recopilacién de datos personales de particulares para su comer-
cializacién, que hace la entidad impugnada sin autorizacién expresa
de los mismos, los cuales en muchos casos ni siquiera se encuentran
actualizados, como en el presente caso, y que ademds para actualizar
dichos datos deba de pagarse cierta cantidad, deviene en perjuicio
de cualquier persona y constituye una ingerencia [sic] abusiva en su
ambito personal y de su dignidad como persona humana, por lo que
se concluye que esto forma el elemento factico que provoca un agravio
personal y directo, y no especificamente lo denunciado por el agraviado
al perjudicarle el acceso a un trabajo, ya que la materialidad del elemen-
to que provoca agravio es la divulgacién de su informacién privada
la cual quedé plenamente establecida y es reparable inicamente por
esta via, en consecuencia debe dejarse de difundir a través de medios
electrénicos cualquier informacién sobre el postulante, para que cese
la vulneracién de derechos fundamentales conculcados.

La sentencia reconoce la existencia de practicas de comerciali-
zacion de la informacién personal; empero, con respecto a su legiti-
midad, establece:

Se acota que si bien la comercializaciéon de datos personales pudiera
estar comprendida en el ejercicio del derecho que garantiza el articulo
43 constitucional, este tltimo encuentra una limitacion en el derecho
a la dignidad humana, el cual prevalece sobre aquél; de manera que
ante esa prevalencia y salvo lo que en contrario pueda disponerse
en leyes especificas, se sostiene que todas aquellas personas indi-
viduales o juridicas que realicen actividades de comercializacién
de informacién obtenida de registros o bases de datos personales,
deberian, al comercializar tal informacién, por lo menos, observar:
a) los datos que para tal efecto hubiesen obtenido, lo hayan sido
conforme una finalidad plenamente definida, de forma legitima y de
manera voluntaria por parte de aquél cuyos datos vayan a ser objeto
de comercializacién; b) la utilizacién de esos datos personales debe
hacerse sin obviar un previo asentimiento de la persona interesada,
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utilizacién que debe realizarse con un propdsito compatible con
aquél para el que se hubiesen obtenido; y c) el registro y utilizacién
de los mismos debe conllevar, necesariamente, la implementacién de
controles adecuados que permitan, por aquél que disponga de esos
datos, la determinacién de veracidad y actualizacién de los mismos
por parte y como una responsabilidad de quien comercializa con los
mismos, y el amplio goce del derecho a la rectificacién de estos por
aquél que pudiera verse afectado en caso de una errénea o indebida
actualizacién. Asilas cosas, toda comercializacion de datos personales
que no observe tales pardmetros (cuya enunciacién es enumerativa
y no limitativa), podria derivar en una actividad ilegal, violatoria
de derechos fundamentales, que conllevaria responsabilidad legal
tanto para aquéllos que proporcionen tales datos como para quienes
se sirvan de ellos en la toma de decisiones respecto de situaciones
relacionadas con una persona en particular.

Se advierte que es meritorio que en esta sentencia hayan que-
dado plasmados los pardmetros minimos para el desarrollo de la
actividad comercial de compraventa de datos.

D. Sentencia de 10/02/2015 (Exp. 3552-2014)*

En el Juzgado Décimo Primero de Primera Instancia Civil del
departamento de Guatemala, el Procurador de los Derechos Huma-
nos promovié amparo contra seis entidades mercantiles, habiendo
dirigido su reclamo contra la actividad sistemética e ininterrumpida
desarrollada por esas entidades, en cuanto a recopilar y difundir de
manera “ilegitima e indiscriminada” datos personales de la poblacion
en general, tales como los relativo a informacién crediticia, judicial,
mercantil y de prensa, lo cual —aparentemente— era desarrollado sin
el consentimiento expreso de los titulares y es almacenada median-
te tecnologia informatica moderna, de facil acceso y divulgacién,
permitiendo su comercializacién. A juicio del defensor del pueblo
guatemalteco, con ello eran violados los derechos a la intimidad,
a la libertad de accién, a la autodeterminacién informativa —como
manifestacién del derecho a la intimidad—, de defensa y de trabajo
de toda la poblacion en general.

16  Este fallo fue emitido mas de un afio después de la presentacion del ensayo en el
curso Retos del constitucionalismo en el siglo XXI; sin embargo, por su relevancia,
se agrega un analisis del pronunciamiento que este contiene.
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El referido 6rgano jurisdiccional, constituido en tribunal de
amparo, otorgé la proteccion constitucional solicitada tinicamente en
cuanto a los reclamos formulados contra tres de los sujetos pasivos
de la garantia instada; como efecto positivo del fallo, ordené a esas
entidades mercantiles denunciadas que, en un plazo de cinco dias
contados a partir de la fecha en que la decision jurisdiccional causare
ejecutoria, que se abstuvieran de realizar actividades consistentes en
recopilar, difundir y comercializar con terceros, por cualquier medio,
datos personales o de la vida privada de las personas que figuren
en sus bases de datos y que no hubieren dado su consentimiento
expreso para dicha actividad lucrativa. Asimismo, el amparo fue
denegado en cuanto a los reproches dirigidos contra los otros tres
entes reprochados.

Inconformes con lo resuelto, las tres personas juridicas contra las
que se otorgd proteccion constitucional apelaron el fallo relacionado.
La Corte de Constitucionalidad, al resolver en alzada, declaré sin
lugar los recursos de apelacion interpuestos y confirmo la totalidad
de la sentencia apelada, por considerar, entre otros motivos:

En ese orden de ideas, la recopilaciéon de datos personales de parti-
culares para su comercializacién, que hacen las referidas entidades
impugnadas sin autorizacién expresa de las personas perjudicadas, los
cuales en muchos casos ni siquiera se encuentran actualizados y que
ademads para actualizar estos deba de pagarse cierta cantidad, deviene
en perjuicio de cualquier persona y constituye una injerencia abusiva
en el &mbito personal y de su dignidad como personas humanas, por
lo que se concluye que esto forma el elemento factico que provoca un
agravio personal y directo, ya que la materialidad del elemento que
provoca agravio es la divulgacién de su informacién privada la cual
quedé plenamente establecida y es reparable tinicamente por esta via,
en consecuencia, debe dejarse de difundir a través de medios electré-
nicos cualquier informacién sobre las personas que sin conocimiento
previo ni autorizacién de su parte se ven afectadas para que cese la
vulneracion de derechos fundamentales conculcados, debiendo permi-
tirles a las personas que autoricen la difusién de sus datos personales
el manejo y rectificacién de tal informacién.

En virtud de lo expuesto y, con el &nimo de proteger de violacién los
derechos constitucionales enunciados que asisten a la poblacién en
general, los que podrian verse eventualmente amenazados si se conti-
nuian comercializando sus datos sin permitirles el conocimiento de su
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uso, se llega a la conclusién que debe confirmarse el otorgamiento de
amparo instado por el Procurador de los Derechos Humanos a favor de
la poblacién con relacién a las entidades Informacién en Red, Sociedad
Anénima, -INFORNET-, Digitaciéon de Datos, Sociedad Anénima,
-DIGIDATA-y Trans Unién Guatemala, Sociedad Anénima y a efecto
de mantener a la poblacién en el efectivo goce sus derechos.

A juicio de quien escribe, pese a que se celebra la emision de
una sentencia con el contenido transcrito, se insiste que lo deseable
es contar con un cuerpo normativo que recoja directrices como las
expuestas en ese fallo; de igual forma debe contarse con un érgano
de control, con funciones de vigilancia, inspeccién, verificacion e,
inclusive, sancién de la actividad comercializadora de datos que no
cumpla con los pardmetros establecidos. Mientras ello no ocurre,
persiste el riesgo de operaciones de manejo de datos personales, sin
contar con el asentimiento de los titulares de estos.

IX. INICIATIVA DE LEY 4090

En 2009, justo unos meses después de la entrada en vigencia
de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, el entonces diputado
Mariano Rayo present6é un proyecto de Ley de Protecciéon de Datos
Personales, el cual fue acompafiado de la correspondiente exposicién
de motivos para justificar la propuesta.

La ley que se propuso estd compuesta por cinco capitulos, a
saber: a) el primero contiene disposiciones o definiciones generales;
b) el segundo regula los principios generales de la proteccién de datos
personales; ¢) el tercero se refiere a la transferencia de datos persona-
les, precisando los casos en que se permite la transmision; d) el cuarto
establece la Direccion para la Proteccién de Datos Personales —lo ideal
es que sea una “Defensoria”’—, que seria un érgano desconcentrado
adscrito a la Instituciéon del Procurador de los Derechos Humanos; y
e) el quinto y udltimo capitulo es el relativo a los procedimientos, tanto
los concernientes a la intervencién de archivos y bases de datos per-
sonales, como al régimen disciplinario aplicable y al proceder interno.

Ciertamente, la iniciativa de ley no logré permear ni en la legis-
latura en que fue presentada ni en la actual. La propuesta muestra
aspectos con avances sustanciales y otros que podrian ser objeto de
mejoras. Queda a discusién su contenido; sobre todo, la conveniencia
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de que la funcién de autoridad publica responsable de la vigilancia
de la proteccién de datos sea atribuida a la “Direcciéon” antes men-
cionada, asi como lo relativo a la legitimidad de su adscripcién a la
institucién relacionada.

El tiempo transcurrido desde que fue presentada la iniciativa
de ley, sin mostrar resultados positivos, da cuenta del escaso interés
que ha provocado el tratamiento legislativo de este topico, a pesar
de que innegablemente es una sentida necesidad actual.

X. REFLEXIONES FINALES (A MANERA
DE CONCLUSION)

El contenido de las lineas anteriores permite advertir la concu-
rrencia de algunos elementos que es dable destacar:

1. La proteccion de datos personales se configura como un dere-
cho humano; tal naturaleza juridica obedece a su condicién de
inherente a las personas; ademads, porque su tutela, sin duda
alguna, contribuye a la dignificaciéon de aquellas.

2. Elreferido derecho humano atin estd en ruta hacia su consoli-
dacion, en virtud de su exiguo reconocimiento. Lo ideal es que
este sea consagrado en una convencién internacional en la que,
sin reticencia alguna, queden plasmados compromisos, por parte
de los Estados signatarios, para su efectiva proteccién.

3. Se advierte irrelevante que el derecho que se comenta no sea
denominado de manera uniforme —pues lo ideal es su respe-
to, indistintamente de su nominacién—; sin embargo, se toma
partido por llamarlo derecho a la proteccion de datos personales, ya
que este sustantivo compuesto no solo supone la facultad del
directamente interesado de conocer el tratamiento que se le da
a su informacién y solicitar su depuracién o cancelacién, sino
que también implica el establecimiento de mecanismos para
su tutela y el deber del Estado de tomar las medidas efectivas
tendentes a hacer efectivo el derecho.

4. En el continente europeo se ha producido el mayor desarrollo
conceptual del derecho a la proteccion de datos. En América,
en cambio, se aposto inicialmente por la autorregulacion en el
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tratamiento de datos, asi como por el consumo y la competencia;
no obstante, dado que mantener ajeno al Estado en las funciones
de control ha demostrado insuficiencia, el panorama ha tendido
a cambiar, ya que recientemente varios Estados latinoamericanos
han adoptado leyes ordinarias sobre la temética (México, Costa
Rica, Argentina, Uruguay y Chile).

La normativa constitucional guatemalteca evidencia un acerca-
miento al concepto de derecho a la proteccion de datos, espe-
cificamente en cuanto al tratamiento de informacion personal
por parte de autoridades ptblicas; no obstante, es preciso contar
con regulacioén especifica, principalmente en cuanto al manejo
de datos por parte de empresas o entes privados. Debe desta-
carse la existencia de una iniciativa de ley en el Congreso de la
Reptiblica (Num. 4090), cuyo impulso debe ser retomado.

Sobre la base de la experiencia europea, se advierte necesaria la
existencia de un 6rgano o autoridad administrativa encargado
del control del tratamiento de la informacién personal y ala que
todo interesado pudiera tener acceso sin formalismos u otras
dificultades; ello deberia ser asi para que la tutela judicial pueda
promoverse —via habeas data, que es el mecanismo idéneo—sien
el primer conducto no son satisfechos los reclamos.

Los precedentes jurisprudenciales analizados son referentes de
que, a pesar de la ausencia de regulaciéon expresa del derecho a
la proteccion de datos por parte de empresas o entes privados,
la tutela constitucional ha sido posible por medio del amparo.
La sentencia dictada el 10/02/2015 (Exp. 3552-2014) es la mejor
manifestacion de ello, dado que, por su conducto, se ha orde-
nado a algunos entes privados que cesen en sus actividades
de comercializacion y divulgaciéon de datos personales que
afectaban a la poblacién en general.

Los fallos comentados muestran una rica argumentacién en
cuanto al contenido del derecho humano antes referido, su
objeto, via para plantear reclamos, efectos tuitivos, etc. Pese al
alto valor de los pronunciamientos, el escenario ideal es contar
con una ley que disponga de amplia protecciéon ante cualquier
manejo de datos y posibilite instituir un érgano o autoridad
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administrativa responsable del control del tratamiento de in-
formacién personal.

Debe tenerse presente que la emision de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica tuvo el propésito de transparentar el ejerci-
cio de la funcién publica, mas no ser el instrumento que asegure
el respeto al derecho a la proteccion de datos personales. Sibien
algunos de sus articulos indirectamente posibilitan ese respeto,
lo ideal es que un cuerpo normativo con las herramientas debi-
das regule especificamente ese topico.
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