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MISION

El Instituto de Investi-
gacién y Estudios Su-
periores en Ciencias
Juridicas y Sociales
(IlJ) es una unidad
académica de la Uni-
versidad Rafael Lan-
divar, cuya mision es
el estudio, desarrollo
y divulgacion de las
Ciencias Juridicas y
Sociales, mediante
la investigacion, ca-
pacitacion, asesoria,
consultoria y difusién
de temas nacionales,
regionales y mundia-
les de interés y ac-
tualidad, que impli-
quen la participacion
de todos los secto-
res de Guatemala,
conscientes de las
caracteristicas  plu-
riculturales, multiét-
nicas y multilingues,
de América Central
y, congruentes con el
ideario landivariano.

OBJETIVOS
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Investigacion:
Participar activa-
mente en el analisis,
discusién y propues-
ta de soluciones a los
problemas juridicos y
sociales, de Guate-
mala y Centroamé-
rica, en el contexto
mundial, para formar
criterios y alcanzar
CONsSeNnsos que con-
duzcan al desarro-
llo integral de la per-
sona humana y de la
sociedad.

Capacitacion:
Formar en las distin-
tas éareas juridicas y
sociales, a todos los
sectores  académi-
cos, politicos, eco-
némicos y sociales
interesados, anali-
zando y divulgando
los resultados de las
investigaciones, pa-
ra transformar la
sociedad.
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Presentacion

El Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias
Juridicas y Sociales (II]) tiene el agrado de presentar el niimero XXIV
de la Revista Juridica, correspondiente al primer semestre de 2016,
continuando asi con esta publicacién semestral especializada, que
desde el 2000 ha servido para compartir, con todos los sectores de la
sociedad, investigaciones de la mas alta calidad y pertinencia realiza-
das por juristas nacionales y extranjeros, participando activamente en
la creacién de bibliografia actualizada que analiza y aporta soluciones
a los problemas juridicos y sociales mds relevantes.

En esta oportunidad se han seleccionado algunos de los prin-
cipales capitulos de varios trabajos fin de master/tesis de posgrado
presentados por los doctorandos de la II cohorte del Doctorado en
Derecho de la Universidad Rafael Landivar (URL) y la Universidad
del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV /EHU), para obte-
ner el grado de Magister Universitario en Investigacion en Derecho
«Sociedad Democrética, Estado y Derecho», que representa la cul-
minacion exitosa de la primera fase doctoral.

Los temas que se discuten en los capitulos escogidos abarcan una
variedad de temas de actualidad y relevancia en las ciencias juridicas
y sociales. Se incluyen discusiones sobre problemas actuales en el
derecho tributario, andlisis juridicos desde la perspectiva feminista,
el andlisis critico de ciertas tendencias en el derecho penal de hoy en
dia, estudios sobre la administracion de justicia y la argumentacién
juridica en materia constitucional y de derechos humanos, asi como
aproximaciones a temas novedosos en el derecho guatemalteco, tales
como el derecho del consumidor y el derecho a la intimidad en las
nuevas tecnologias.

xi



PRESENTACION

Todas las investigaciones fueron dirigidas por doctores con
reconocida trayectoria profesional, catedréticos de universidades
espafiolas y europeas. Asimismo, fueron evaluadas por una comision
conjunta de autoridades de la URL y la UPV/EHU.

Se agradece por su importante colaboracién a los autores y a
los directores de estas investigaciones. A su vez, se les exhorta a que
a través de su labor investigativa —incluyendo sus tesis doctorales—
sigan contribuyendo a la creacién de conocimiento nuevo y a la for-
mulacién de propuestas y modelos que ofrezcan soluciones viables
y humanas a los problemas que actualmente aquejan al ser humano,
la familia y la sociedad.

En esta oportunidad, la introduccion estuvo a cargo del doctor
Francisco Javier Caballero Harriet, director de los doctorados en
Latinoamérica de la UPV/EHU, asi como catedratico de varias ma-
terias relacionadas con la filosoffa, teoria y sociologia del derecho.
Aprovechamos para hacerle un justo reconocimiento por toda su
obra y, principalmente, por ser el creador y artifice de los masteres y
doctorados latinoamericanos de la UPV/EHU, que han fortalecido
a la educacion superior, en aras de alcanzar la justicia y la paz en
nuestras sociedades.

Dr. Larry Andrade-Abularach
Director
Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en
Ciencias Juridicas y Sociales (1I])

Coordinador del Doctorado en Derecho de la
Universidad Rafael Landivar y de la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea
en Guatemala

Mgtr. Luis Andrés Lepe Sosa
Investigador
Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en
Ciencias Juridicas y Sociales (1I])

Guatemala de la Asuncién, abril de 2016.
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Introduccion

Dr. Francisco Javier Caballero Harriet*
Director de la Red Latinoamericana de Mdsteres y Doctorados

Debo confesar que desde el comienzo de la conformacién de
la Red Latinoamericana de Masteres y Doctorados, alli por finales
del pasado siglo, tuve en mi mente la idea de que las tres «<UCA»

Naci6 en Zubiri (Navarra). Inicié los estudios de Derecho en la Universidad
de Deusto en Bilbao y, razones laborales (a la sazén era pelotari profesional)
que le obligaron a trasladar su domicilio, hicieron que los finalizase en la
Facultad de Derecho de la UPV/EHU en Donostia/San Sebastian obtenien-
do el premio extraordinario de Licenciatura. En 1981, realiz6 la defensa
de su tesis doctoral titulada Aspectos antropolégicos y Derecho natural en el
Second Discours de ].]. Rousseau en la Universidad Complutense de Madrid
con la maxima calificacién. Desde 1978 ejerce su docencia en la materia
de Filosofia del Derecho en la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibertsitatea habiendo obtenido la cdtedra en 1993. Tras crear en 1985 el
Laboratorio de Sociologia Juridica de Donostia, en 1989, fundé el Instituto
Internacional de Sociologia Juridica de Ofati. Ha realizado un gran ntimero
de investigaciones que ha cristalizado, entre otras, en publicaciones tales
como Naturaleza y Derecho en ].]. Rousseau, Apuntes para la Sociedad, el Estado
y el Derecho de la postmodernidad y Algunas claves para otra mundializacion. Ha
dictado un sinntimero de conferencias, seminarios y cursos de Doctorado
en Europa y América. Es, también, en la actualidad, profesor invitado en
la Universidad de Paris XII y en la Universidad Interamericana de Puerto
Rico. Dirige y coordina la Red Latinoamericana de Mésteres y Doctorados
de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV /EHU)
y dirige el Méster y Doctorado titulado “Sociedad democrética, Estado y
Derecho” que se imparte en nueve universidades de ocho paises (México,
Puerto Rico, Reptiblica Dominicana, Perd, Brasil, Bolivia, Chile y Guate-
mala) de América Latina. Ha dirigido una gran cantidad de trabajos de
investigacion y tesis doctorales. Ha recibido un gran niimero de distinciones
académicas en diferentes universidades, fue nombrado doctor honoris causa
por la Universidad Primada de América, la Universidad Auténoma de Santo
Domingo (UASD) (04.03.2007), también fue nombrado profesor honorifico
de la Universidad San Antonio Abad del Cusco (UNSAAC) (02.04.2009)
(maxima distincion que esta universidad otorga).
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INTRODUCCION

-0 al menos, una de ellas- formasen parte del proyecto. Y es que es-
timo que quien cree en que Latinoamérica es el futuro, cree a su vez
en la esperanza y, ademads, cree en el espiritu del Jestis de los pobres,
no podia ser de otra manera. La UCA de El Salvador, la UCA de Ni-
caragua y la «<UCA» de Guatemala (la Universidad Rafael Landivar)
han sido, para mi, el referente de un credo militante, estimulante,
despertador de conciencias y propulsor de un auténtico desarrollo
humano sostenible.

Y fue la «<UCA» de Guatemala (la Universidad Rafael Landivar)
la primera con la que estableci contacto a mediados del noventa y
nueve (dos afos después del inicio de la andadura latinoamericana
en la Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos de Mayagtiez-
Puerto Rico). Fue el, a la sazén, embajador de México en Guate-
mala, mi amigo Salvador Arriola, quien hizo posible el contacto
con el licenciado Herman Montoya, responsable de Relaciones
Internacionales.

Me permito traer a colacién el intercambio epistolar que en
aquel momento mantuve con el licenciado Herman Montoya por-
que entiendo que la «pequena historia», la infrahistoria que nunca
se cuenta, es importante para entender la historia que, més tarde, se
convertira en oficial.

Con fecha 5 dejulio de 1999 recibi en mi despacho de la Facultad
de Derecho de Donostia-San Sebastian, a través de fax, una carta con
el siguiente contenido:

«Atentamente me dirijo a usted con el objeto de enviarle un cordial
saludo e informarle que, la Facultad de Derecho de la Universidad
Rafael Landivar, cuenta con un departamento encargado de las relacio-
nes internacionales e intercambios el cual persigue realizar y fomentar
relaciones culturales y académicas con la Universidad y Centros de
ensefianza de paises Europeos y Americanos, razén por la cual le envio
la presente, en virtud de haber tenido conocimiento de usted a través de
una nota enviada a esta Facultad y por referencias proporcionadas por
el Sefior Embajador de México en Guatemala, Sefior Salvador Arriola.

Es por ello que me gustaria intercambiar impresiones, con usted via fax
o e-mail, sobre las posibilidades existentes de celebracién de acuerdos,
convenios o proyectos conjuntos.
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INTRODUCCION

Por otra parte, deseo comunicarle que esta Facultad esta interesada
en promover intercambios académicos de docentes, personal admi-
nistrativo (Decano, Vicedecanos, etc.) egresados y alumnos por lo
que seria de gran utilidad para nosotros contar con la informacién
que usted posea para programas de maestrias, doctorados, cursos,
estancias, etc., con o sin financiamiento en los cuales puedan par-
ticipar las personas indicadas.

Sin otro particular me suscribo de usted, esperando su respuesta».

Pareciera que mi amigo Salvador Arriola, el embajador mexicano
en Guatemala, en algiin momento hubiera leido en mi mente la ilu-
sién de incorporar a las tres <UCA» en la Red Latinoamericana. No
tengo conciencia de haber hablado del tema con Salvador. Nuestras
conversaciones siempre han girado en torno a dos temas «amorosos»:
Euskadi y la pelota vasca. Euskadi por ser la raiz comun de nuestra
identidad. La pelota vasca porque su aita fue pelotari 'y él es pelotari;
porque mi aita fue pelotari 'y yo seré pelotari toda mi vida. Y, ademads
porque «si el euskera es la forma de expresion lingiiistica de nuestro
pueblo, la pelota vasca es la forma de expresion corporal de nuestro
pueblo».

Sea como fuere, aquella carta del licenciado Herman Montoya
me parecié como «llovida del cielo» y con fecha 9 de julio, via e-mail
respondi:

«Licenciado Herman Montoya: Acabo de recibir su fax de 5 de julio.
Agradezco su comunicado y, en los préximos dias, volveré a ponerme
en comunicacion con usted. Estimo que podemos iniciar un proceso de
colaboracién fructifera. Le adelanto que, en el momento actual, estoy
ultimando la programacién de dos cursos de doctorado que van a im-
partirse en Puerto Rico y Reptiblica Dominicana a partir del préoximo
mes de septiembre. Quizés, un curso de doctorado con una programa-
cién similar a la de los paises citados, pudiera ser una forma concreta de
iniciar la relacién a partir de la firma de un Convenio entre su Univer-
sidad y la Universidad del Pais Vasco. Si lo estima conveniente, puede
ponerse en contacto conmigo por esta via. De todas formas, le reitero
que, proximamente, volveré a ponerme en contacto con usted. Si tiene
oportunidad, salude a mi gran amigo el Embajador Salvador Arriola».

Dias después, el 15 de julio, mantuve una conversacion telef6-
nica con el licenciado Herman Montoya tras la cual, al dia siguiente,
16 de julio, le envié el siguiente mensaje via fax:
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INTRODUCCION

«Tras la conversacion telefénica mantenida en la tarde de ayer, le envio
la documentacién prometida. El préximo martes, dia 20, le llamaré por
teléfono para comentar su contenido y avanzar en la materializacién
de un Convenio entre nuestras Universidades. El modelo de conve-
nio que le envio es el suscrito con la Facultad de Derecho Eugenio
Maria de Hostos de Puerto Rico que es similar al que la Universidad
del Pais Vasco acaba de suscribir con la Universidad Auténoma de
Santo Domingo (Reptblica Dominicana). El eventual Convenio con
su Universidad deberia contener algunas particularidades. Estamos
en contacto. Un fuerte abrazo».

El periodo vacacional del verano supuso un pequefio paréntesis
y el 8 de septiembre, reanudé el contacto con el licenciado Herman
Montoya en los siguientes términos:

«Como le he adelantado via e-mail, le envio la propuesta de Convenio
que, eventualmente, pueda ser suscrito por la Universidad Rafael
Landivar y la Universidad del Pais Vasco. Urge una contestacion para
hacer posible la visita de nuestro Rector a su Universidad con ocasiéon
del viaje que tiene proyectado a América Central a partir del 29 de
septiembre. Espero su pronta respuesta. Un fuerte abrazo».

No tuve maés respuesta o, al menos, no la recibi. Lo que con
tanto entusiasmo habia comenzado no tuvo continuidad y nada llegé
a concretarse. Es posible que aquel no fuera el momento adecuado
para que las relaciones entre la Universidad del Pais Vasco/Euskal
Herriko Unibertsitatea y la Universidad Rafael Landivar de Guatemala
pudieran cristalizar. No obstante, no perdi la esperanza, tenia la firme
conviccion de que en un futuro, los astros volverian a alinearse y, de
nuevo se daria la oportunidad, esta vez si, de poder establecer una
solida y fructifera alianza.

Fueron necesarios diez afios para que pudiera iniciarse la escri-
tura de la historia oficial.

Mi querida compafiera de la Facultad de Derecho de Donostia-
San Sebastian, hoy decana de la misma, la doctora Juana Goizueta
Vértiz, me hizo participe del interés que, de nuevo, la Universidad
Rafael Landivar tenia de establecer lazos académicos con la Uni-
versidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. La doctora
Goizueta era portadora de la manifestacion que el doctor Larry
Andrade-Abularach, de la Universidad Rafael Landivar, le habia
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INTRODUCCION

hecho, conteniendo, de manera mds concreta, el deseo de que su
Universidad formase parte de la Red Latinoamericana de Masteres
y Doctorados, asi como la solicitud de que el Master para Doctorado
«Sociedad Democratica, Estado y Derecho» fuera impartido en el
campus de la citada universidad.

No voy a detallar la cantidad de reuniones de trabajo que
realicé con el doctor Andrade-Abularach y el doctor Escobar Me-
naldo para finalmente concluir con la firma de los convenios, tanto
general (8 de febrero de 2010) como especifico (10 de mayo de 2010),
entre la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea y
la Universidad Rafael Landivar, que permiten graduar mediante
titulos de ambas universidades en Master y Doctorado en el drea
del Derecho. Simplemente sefialaré que tener la oportunidad de
conocer y trabajar con los doctores Larry Andrade-Abularach y
Rolando Escobar Menaldo (decano de la Facultad de Derecho),
y con el padre Rolando Alvarado Lépez, S. |. (entonces rector de
la Universidad Rafael Landivar) resulté ser una experiencia aca-
démica y humana extraordinaria. Tres intelectuales de altura que
viven, aman y sufren Guatemala y, por ende, Latinoamérica. Con
ellos, esta aventura intelectual y, por tanto, radicalmente humana,
reitero, continua siendo fascinante.

Desde el 2010 hasta este momento la alianza Universidad
del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea-Universidad Rafael
Landivar no ha dejado de dar frutos. Y como para muestra es
suficiente un botdn, les invito a que se adentren en las pdginas de
este excelente «botén intelectual» que supone la Revista Juridica
XXIV. En ella encontrardn trabajos correspondientes a diversas
areas del Derecho que evidencian importantes logros obtenidos
en el proceso de maduracion intelectual de sus autores. Los magis-
teres Maria Andrea Batres Leon, Mauro Salvador Chacén Lemus,
Pablo Gerardo Hurtado Garcia, Juan Luis Cano Chavez, Flor de
Maria Sagastume Leytan, Angélica Yolanda Vasquez Girén, Ronel
Emilio Estrada Arriaza, Gustavo Antonio Ordéfiez Néjera y Alba
Gabriela Osorio Portillo constituyen un sélido aval de nuestro
«suefio latinoamericano».
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Proteccion juridica de la persona, su
intimidad, honor y propia imagen
en las nuevas tecnologias’

Mgtr. Maria Andrea Batres Leon™

Sumario: 1. Los derechos fundamentales, la intimidad, el honor y la propia imagen
en las nuevas tecnologias. II. Riesgos de las nuevas tecnologias y vulneracién
de derechos fundamentales. III. Autodeterminacién informativa. IV. Derecho al
olvido digital. A. El caracter relativo del derecho al olvido digital y su relacién
con otros derechos y garantias. B. Reconocimiento formal o informal del derecho
al olvido digital en el ordenamiento juridico. V. Procedimientos voluntarios o
entre las partes, para la defensa de la intimidad, el honor y la propia imagen en
Internet. VI. Proteccién juridica de la persona y sus derechos fundamentales, a
través de normas legales nacionales e internacionales. VII. Bibliografia. A. Refe-
rencias bibliograficas. B. Referencias electrénicas. C. Jurisprudencia analizada.

Dentro del planteamiento antes expuesto, contintia la preocu-
pacion sobre el resguardo de los derechos fundamentales de las per-
sonas, principalmente la intimidad, el honor y la propia imagen, no
por ser los mas importantes, sino porque se ha evidenciado que estos
son los que se ven més afectados por el mundo virtual, que se resume
en el intercambio de informacién, pues dentro de esa informacién
transmitida van inmersos los valores y la moral de los seres humanos.

* Batres Le6n, Maria Andrea, El derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen
en Internet y su aplicacion en Guatemala, Guatemala, 2014, tesis de posgrado/
trabajo de fin de master, para obtener el grado de Magister Universitario en
Investigacion en Derecho «Sociedad Democrética, Estado y Derecho», otorgado
por la Universidad Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal
Herriko Unibertsitatea (culminacién de la primera fase doctoral), capitulo IV,
pp- 96-113.

** 2013-2014: Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael
Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea. 2012:
Magister Artium en Derecho Mercantil y Direcciéon de Empresas, Universidad
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PROTECCION JURIDICA DE LA PERSONA...

I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, LA INTIMIDAD,
EL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN EN LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS

Los derechos fundamentales asisten al hombre, sin importar
circunstancias, factores externos, condiciones o el medio en que se
desenvuelva, incluyendo el espacio virtual de la red. Los Estados
a nivel mundial deben sentar las bases y politicas publicas para
que esas garantias que reconocen la dignidad del hombre se sigan
respetando en el ciberespacio, es decir, la tutela juridica debe ser
preventiva y supranacional.

Es recurrente que en la actualidad tecnoldgica se violen los
principios inspiradores y filoséficos relacionados con los valores del
hombre, pues los dafios a la intimidad, al honor y a la propia imagen
a veces son eternos, dado que en Internet queda guardada dicha
informacién permanentemente, por lo que si no se otorga una tutela
judicial efectiva a los afectados, los dafios morales serdn incuanti-
ficables e irreparables, pues no existiria indemnizacién suficiente
para reparar un dafio tan interno y tan vinculado con la esencia de
la persona.

Francisco Marroquin, Guatemala. 2004: Posgrado en Derecho Civil, especiali-
zacion en Contratos, Universidad de Salamanca. 2002: Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales, Abogada y Notaria, Universidad Rafael Landivar. 2014-
1997: Abogada y Notaria socia principal, en firma Batres & Batres, Notariado,
Litigio y Administracion desde 1997, ejerciendo como profesional liberal.
2011-2014: Docente de dedicacién completa, Universidad Rafael Landivar,
catedratica titular de Derecho Romano, Derecho Civil, Derecho Mercantil,
Derecho Notarial y Derecho Informatico. 2011-2014: Miembro de terna exa-
minadora de Evaluaciones Comprensivas en Universidad Rafael Landivar.
Asesora de tesis en Universidad Rafael Landivar y en Universidad de San
Carlos de Guatemala. Autora de publicaciones en el Instituto de Investigaciones
Juridicas (ahora, Instituto de Investigacién y Estudios Superiores en Ciencias
Juridicas y Sociales (II]) de la Universidad Rafael Landivar). Conferencista y
participante activo en posgrados Instituto Guatemalteco de Derecho Notarial
y Universidad de San Carlos de Guatemala. Conferencista y panelista invitada
en seminarios organizados por diversas cdmaras de comercio en Guatemala.
Conferencista en Diplomados impartidos por Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala. 2011-2014: Miembro de Comisién de Asuntos Americanos de
la Unién Internacional del Notariado Latino, representando a Guatemala por
el periodo 2011 al 2015. 2003-2009: Abogada asesora Juridica en Telefénica
Moviles Guatemala, Sociedad Andnima, encargada drea de contratacién.
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Definir y demarcar el contenido de estos derechos en la actua-
lidad no es facil y la forma de protegerlos es todavia mas compleja,
si se visualiza dentro de la «sociedad de la informacién» en la que se
convive actualmente. Segtin la doctrina,' dicho ambiente informativo
produce riesgos imprevisibles de manera continua que condenan
a la ciencia del Derecho a permanecer rezagada de la tecnologia y
dificultan una concepcién univoca o estatica de la intimidad.

Las propias doctrinas que analizan la libertad de emisién del
pensamiento” establecen que el avance técnico, que permite una
difusién practicamente mundial de la informacién, ha comenzado a
plantear diversos problemas juridicos desde la atribucién y defensa
de los derechos y autor, hasta la posibilidad de publicar por todos
los rincones del globo mensajes injuriosos y delictivos, pasando
por el debate sobre control de los contenidos, la seguridad de la
transmision de informacion y transacciones comerciales o la propia
idiosincrasia y normativizacién de las propias redes telematicas, el
ciberespacio, y dentro del periodismo electrénico, han promovido
un debate juridico.

Sibien la legislacion vigente y jurisprudencia, como fue analiza-
da, contiene un buen niimero de disposiciones que regulan la materia
de la intimidad y la informacién, es evidente que hay lagunas crea-
das por el avance tecnoldgico que deben ser llenadas con legislacién
especifica, sobre todo en materia de intimidad, honor e imagen en
las nuevas tecnologias, que establezcan y regulen los derechos de
los individuos.

De conformidad con lo analizado en capitulos anteriores, ya se
conoce doctrinaria y legalmente los alcances y limites a la intimidad,
el honor y la propia imagen, por lo que se abordaran soluciones desde
la perspectiva constitucional, para minimizar los riesgos frente a los
avances de las nuevas tecnologias.

1 Armagnague, Juan E Director, Abalos, Maria G., y Arrabal de Canals, Olga
P. Coordinadoras. Derecho a la informacién, hibeas data e Internet. Buenos Aires:
Ediciones La Roca, 2002, p. 520.

2 Armafanzas, Emy, Diaz Noci, Javier, Meso, Koldo. EI periodismo electrénico.
Infomacion y servicios multimedia en la era del ciberespacio. Barcelona, Espafia,
Editorial Ariel, 1996.
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II. RIESGOS DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

A finales de los sesenta se empieza a reconocer internacional-
mente por parte de las Naciones Unidas el potencial peligro que para
los derechos de las personas —y en especial, para la intimidad perso-
nal- suponian las nuevas tecnologias, por lo que los debates sobre
la incidencia del uso de la electrénica en los derechos individuales
iniciaron en ese momento y a la fecha contintan.

Como una aproximacion inicial se puede decir que el uso de la
tecnologia presenta dos grandes retos para el Derecho, uno derivado
de la proteccion de los derechos de la personalidad del individuo y
la dignidad de la persona y otro relativo al sistema de garantias y
contrapesos de un Estado democratico.

Cada vez mas la intimidad se ve amenazada por la sociedad
de la informacién, pues se reconoce la utilidad de la informacién
y el derecho de acceder a esa informacién; también se reconoce la
intimidad, pero ;cudl es el equilibrio perfecto? Por otra parte, el
posible mal uso de la tecnologia en manos del Estado, que detenta
informacion sensible de los ciudadanos, asi como en manos de
particulares (como entidades financieras, empresas de auditoria,
entre otras), crea diversos riesgos que pueden suponer una amenaza
de agresion a la intimidad de los gobernados o de los usuarios de
los servicios.

A continuacion se perfila una descripcién no limitativa de los
posibles riesgos en el uso de las nuevas tecnologias:

a) Intromisién, con o sin consentimiento a la vida privada e
intima.

b)  Sustraccion, legal o ilegal, del bien intangible mas importante
en la era tecnolégica: la informacion.

c¢)  Menoscabo de la condicién digna de ser humano, al transmitirse
en segundos datos, imagenes, noticias, correos electrénicos, ten-
dencias en redes sociales y demads informacién, veraz o no, que
afecten directamente lo mas sagrado de la persona, su honor y
su propia imagen.
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d)  Dafo irreparable al honor y a la propia imagen de la persona,
pues toda la informacién queda registrada en el ciberespacio de
forma permanente, para siempre.

e)  Faltade control del individuo sobre la informacién de su persona
que circula en la red.

f)  Sociedad vigilada y controlada por los gobiernos, lo cual puede
generar otras implicaciones y persecuciones de tipo politico.

g)  Estafas y fraudes en linea.

h)  Rastreoy monitoreo en linea e identificacion de los usuarios, sus
gustos, preferencias y demds, pues se crean perfiles de los usua-
rios en Internet (los posibles responsables son las entidades par-
ticipantes en Internet y en la sociedad de la informacién, como
buscadores, correos electrénicos, redes sociales, localizadores,
etcétera). El tema del rastreo ha sido discutido internacionalmen-
te, a tal punto que las conferencias internacionales en materia
de protecciéon de datos y privacidad emitieron recomendaciones
para minimizar esta intromisién a la intimidad, que consisten en
respetar los limites de los derechos fundamentales, contar con
herramientas de seguridad informatica, abstenerse de utilizar las
herramientas de rastreo, garantizar la transparencia y proteger
los derechos de menores, entre otros.

Ahora bien, ;qué mecanismos legales han ido desarrollando la
doctrina y la legislacién internacional para restituir los derechos de
los individuos?, algunos como la autodeterminacién informativa y
el derecho al olvido y al silencio pudieran ser la solucién.

III. AUTODETERMINACION INFORMATIVA

El derecho a la intimidad se compone de una fase negativa
(pasiva), que consiste en el derecho del individuo a vivir en paz y en
soledad, y de una fase positiva (activa), constituida por el principio de
autodeterminacién informativa o de poder de control sobre los datos
personales. La autodeterminacién informativa aporta ingredientes
novedosos y perspectivas todavia no suficientemente exploradas, que
los tribunales constitucionales deberdn explorar en casos concretos
y los legisladores en forma general. Pues si bien es cierto, se relaciona

5
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con la intimidad y la privacidad (el género), su enfoque va mds encaminado
a la proteccion de datos (la especie), que se configuran dentro de estos
derechos. Sin embargo, se refiere a una proteccion mas limitada, es-
pecifica y puntual. Por ende, la analizaremos brevemente rescatando
los aspectos positivos de esta garantia que pudieran coadyuvar a la
protecciéon de la intimidad y la privacidad.

Doctrinariamente el primer autor que mencioné este derecho
fue Pérez Lufio;* denomindndolo libertad informitica, sostiene que este
derecho auténomo va mas alld de la personalidad y aunque se rela-
ciona con la intimidad, no solo lo hace con esta sino también con otros
derechos, como la identidad. Establece que la libertad informatica es
la facultad de conocimiento, acceso y control de las personas sobre la
informacién que les concierne; y que la autodeterminacién informativa
es la facultad sobre lo que se ha revelado y el uso de los datos. Estas
figuras juridicas son reconocidas por la Constitucion Espariola.

Posterior a Pérez Luiio, fue el autor Lucas Murillo* quien definié
la autodeterminacién informativa como:

«El control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la
informacién que nos concierne personalmente, sea intima o no, para
preservar de este modo y en ultimo extremo la propia identidad,
nuestra dignidad y libertad. En su formulacién como derecho, implica
necesariamente poderes que permitan a su titular definir los aspectos de
su vida que no sean ptblicos, que desea que no se conozcan, asi como
facultades que le aseguren que los datos que de su persona manejan
terceros informdticamente son exactos, completos y actuales, y que se
han obtenido de modo leal y licito».

Otros puntos de vista doctrinarios® mencionan que se trata de
analizar los derechos que garantizan a la persona la defensa frente
a posibles abusos y lesiones que pueda sufrir como consecuencia de

3 Pérez Luo, Antonio-Enrique. «Informatica y Libertad. Comentario al Articulo
18.4 de la Constitucién Espafiola». Espana, Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca). Numero 24, Noviembre-Diciembre 1981.

4 Martinez Martinez, Ricardo. «El derecho fundamental a la proteccion de datos:
perspectivas». Catalunya, Revista de Internet, Derecho y Politica, 2007.
5 Carrascosa Lopez, Valentin (director). «Informatica y Derecho 6-7». Recopi-

lacién del texto Los Derechos de las personas en la LORTAD, de Orozco Pardo,
Guillermo. Mérida, Espafia, UNED, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia Centro Regional de Extremadura, 1994, p. 194.
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la utilizacién ilicita de medios informaticos; tales perjuicios pueden
lesionar no solo su intimidad u honor, sino que afectan también
libremente el ejercicio de sus derechos, es decir, se trata de disponer
de unas garantias que protejan globalmente a la persona.

Dicha postura doctrinaria, de Guillermo Orozco Pardo, conti-
nua afirmando la importancia del bien juridicamente protegido en
el derecho a la libre autodeterminacién informatica. En razén de ello
se arbitra todo un complejo sistema de derechos y deberes tendentes
a garantizar el cumplimiento de los fines que la norma persigue: la
proteccion integral de la dignidad, libertad y privacidad de la persona
y el aseguramiento del libre ejercicio de sus derechos.

Para efectos del presente analisis se puede apreciar que el prin-
cipio de autodeterminacién informativa es una garantia que permite
a la persona el control de sus datos personales (es mas, se considera
como el antecedente del habeas data); sin embargo, no restituye las
violaciones a derechos fundamentales como la intimidad, el honor
y la propia imagen. Por ende, se considera que es un resguardo mas
especifico a vulneraciones puntuales, como la revelaciéon de datos
personales (una afectacion a la privacidad). Pero las lesiones a la
intimidad y el menoscabo al honor y a la propia imagen merecen un
reconocimiento mayor y una efectividad al momento de pretender
titularlos. No obstante, es muy dtil utilizar la autodeterminaciéon
informativa como mecanismo de proteccién.

Por su parte, Ana Rosa Gonzélez Murua,® al exponer la rela-
cién entre el derecho a la intimidad y la proteccién de datos, busca
resolver la aplicacién préctica de la autodeterminacién informativa;
al efecto indica:

«La solucién no resulta tan sencilla cuando de lo que se trata no es de
una vulneracion del honor o la intimidad en sentido estricto. Como
hemos visto anteriormente, el derecho a la autodeterminacion infor-
mativa se articula en una serie de derechos: consentimiento informa-
do, informacién, acceso, rectificacion, etc. Estos derechos funcionan
como mecanismos que evitan o previenen la vulneracién de cualquier

6 Gonzalez Murua, Ana Rosa. El derecho a la intimidad, el derecho a la autodetermi-
nacion informativa y la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de datos personales. Barcelona, Universidad del Pais Vasco. Working
Paper n. 96, 1994.
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derecho a la intimidad puede conducir a situaciones diferentes en
nuestro ordenamiento juridico...».

Asimismo, la autora contintda afirmando:

«... el gran problema reside, a mi juicio, en la aplicacién practica del
derecho, en el caso por caso, de las dos concepciones extensa y restringi-
da del derecho a la intimidad. Es decir, en calificar juridicamente a dos
realidades distintas bajo la misma denominacién. Asi nos podriamos
encontrar que un responsable de fichero al interpretar el derecho de las
personas a acceder a sus datos personales, entendiera la intimidad de
forma restrictiva, concediéndole al afectado sélo el acceso a sus datos
intimos. Por tanto urge la clarificaciéon y el decantamiento en la sociedad
de los conceptos a los que se alude cuando se utilizan las expresiones
derecho a la intimidad, derecho a la intimidad informativa, y derecho
a la autodeterminacién informativa».

En este sentido, se comparte el criterio de la autora que se cues-
tiona sila autodeterminacion informativa sera suficiente para la lesién
de los derechos fundamentales relacionados con la personalidad y
que a los juristas y 6rganos jurisdiccionales compete definir y deli-
mitarlos, con la finalidad de encontrar una salida en pro del respeto
a estos derechos en las nuevas tecnologias.

De tal cuenta, en materia jurisprudencial, la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala, a pesar de no existir regulacion al respecto,
ha definido vagamente y de forma confusa el principio de autodeterminacion
informativa, en dos sentencias sobre temas distintos y donde se evi-
dencia un criterio tradicional, pues busca aplicar las normas juridicas
que se conocen a nuevas figuras juridicas, tal como se establece en
dos sentencias que se analizan a continuacién:

a)  Expediente 684-2006” Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
el interponente del recurso de amparo reclamo la negativa por
parte de la autoridad impugnada, de mostrarle las actuaciones
obrantes en un expediente judicial, por lo que reclama la vio-
lacién al principio de publicidad de los actos administrativos,
al derecho de libre acceso de tribunales, derecho de defensa,

7 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia dentro del Expediente
684-2006, Guatemala, 29 de noviembre de 2006.
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etcétera. Al efecto, la Corte ampar6 al afectado, restituyéndole
sus garantias al indicar:

«Las nuevas tendencias doctrinarias hacen una distincién entre dos
elementos o conceptos que integran el derecho a la informacién, siendo
éstos, la “libertad informética” y la “auto determinacién informativa”.
La libertad informatica consiste, bdsicamente, en la posibilidad de
acceder a las fuentes de informacion, a los registros y archivos de do-
minio publico y en fin a cualquier otro banco de datos; por otro lado,
la auto determinacion informativa hace alusion al derecho de toda
persona de acceder, rectificar y complementar la informacién que de
ella conste en los distintos archivos existentes, a la confidencialidad y
exclusion de la misma. En el presente caso, la violacién denunciada es
contra la libertad informética por ende, el pronunciamiento final no
hara alusién alguna en cuanto a la autodeterminacién informativa, y
se circunscribira a considerar las circunstancias especiales en las cuales
el amparista acude a esta via, denunciado la violacion de los articulos
constitucionales indicados».

En esta sentencia se evidencia que la Corte de Constitucionalidad

utilizé un argumento de legislaciones extranjeras para resguardar el
derecho a la publicidad de los procesos judiciales, al efecto se consi-
dera que el tribunal constitucional interpret6 e integré errbneamente
el principio de autodeterminacién informativa, pues aqui no se dio
ninguna vulneracién a datos personales ni a la privacidad, simple-
mente el amparista reclamé un legitimo derecho constitucional. Sin
embargo, es el primer antecedente jurisprudencial en Guatemala, en el que
se define el principio de autodeterminacion informativa; por eso debe tomarse
en cuenta, aunque su aplicacion no sea efectiva para resguardar una garantia
constitucional en el caso concreto de estudio.

b)

Expediente 1356-2006° Corte de Constitucionalidad de Guate-
mala. Este expediente fue analizado anteriormente, se refiere a
un proceso de amparo donde el afectado reclama la violacién
a la intimidad por parte de una entidad comercializadora de
datos personales. Se evidencia que el tribunal constitucional
guatemalteco nuevamente confunde el derecho humano de
la intimidad con la autodeterminaciéon informativa, es decir,
otorga la proteccion constitucional a través de este principio,

Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Sentencia dentro del Expediente
1356-2006. Guatemala, 11 de octubre de 2006.
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fundamentdndose en la Constitucién colombiana y en la espa-
nola. A continuacién se extrae puntualmente lo que la Corte
expreso al respecto:

«No es ajeno al conocimiento de este tribunal que el derecho a la inti-
midad propugna por un minimo respeto a un &mbito de vida privada
personal y familiar, que es aquél que debe quedar excluido del conoci-
miento ajeno y de las intromisiones de los demds, 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 informacion 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 a la autodeterminacién informativa del
individuo, cuyo goce posibilita 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 indebido (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
afectacion del entorno personal, social o profesional de esa persona,
causando con ello agravio de sus derechos a la intimidad y al honor.
[...] La relevancia de la proteccién del derecho antes indicado ya ha
sido aceptada en la legislacién constitucional comparada, citdindose,
a guisa de ejemplo, lo regulado en los articulos 15 de la Constitucién
Politica de la Reptiblica de Colombia (1991), en el que se reconoce que
“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.
De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de da-
tos y en archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccion,
tratamiento y circulacién de datos se respetardn la libertad y demas
garantias consagradas en la Constitucién”; y 18.4 de la Constitucién
Espafiola (1978), que al hacer referencia a los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, impone la obli-
gacion de que sea por medio de una ley que se limite “el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”».
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En conclusién, el principio de autodeterminacién informativa,
con las caracteristicas antes mencionadas, pudiera servir para res-
guardar al individuo de algunas vulneraciones, no de todas, pues la
naturaleza de este principio es proteger los datos personales’ —como
se analiz6 anteriormente—y no tutelar la dignidad e intimidad de la
persona. Asimismo en el caso de Guatemala al no tenerlo legislado,
no seria una medida proteccionista frente a los abusos a los derechos
fundamentales de la personalidad, pues no se podria invocar la viola-
cién a esta garantia al no existir como tal, mientras que los derechos
fundamentales son oponibles erga omnes siempre, por lo que ante el
vacio legal se debe continuar con los mecanismos tradicionales como
el amparo para obligar al Estado a intervenir, restituir derechos y
fijar la compensaciéon econdémica que corresponda para reparar los
dafios ocasionados.

IV. DERECHO AL OLVIDO DIGITAL

Uno de los principales problemas y retos que presenta la tec-
nologia, como se mencioné anteriormente, es que la informacién
(correcta, incorrecta, veraz o falsa), queda permanentemente grabada
en los servidores que se interconectan en redes y que conforman In-
ternet, por lo que es necesario que el Derecho encuentre mecanismos
para evitar que esa informacion contintie ocasionando dafos a la
intimidad, privacidad, honor y propia imagen de las personas, pues
estos daiios se potencializan, cada vez que la informacion es consultada por
los usuarios, es decir, jamas cesarian de generarse lesiones para los
derechos de la personalidad de los seres humanos.

En el mundo virtual (redes sociales, buscadores, paginas de In-
ternet, correos electronicos, mapas electrénicos, etcétera) circula una
infinidad de datos personales como fotografias, informacion personal,
noticias, satiras, bromas, entre otras, sobre los cuales existe un vacio
en su proteccion, por ende es necesario establecer algtin mecanismo
para la caducidad de tal informacién, este es denominado el derecho

9 Organizacion de los Estados Americanos ~-OEA—-. Extracto del articulo elec-
trénico Interrelacién entre proteccién a la privacidad, proteccion de datos y habeas
data. Washington, D.C. Departamento de Derecho Internacional. Disponible
en http://www.oas.org/dil/esp/proteccion_de_datos_privacidad_ha-
beas_data.htm.
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al olvido, y procede en casos en que dicha informacién sea de conte-
nido negativo para el titular o un tercero vinculado.

Sin embargo, debe cuestionarse si el derecho al olvido podria
aplicar no solo con informacion negativa, sino debe ser una garantia para
eliminar cualquier registro, noticia o imagen de una persona, si esta asi lo
desea y solicita.

Esta figura juridica de reciente creacién en legislaciones mas
avanzadas como la espafiola, también ha sido denominada «derecho
al silencio» pues se relaciona con eliminar el rumor informético; para
el efecto el autor Panuccio' lo define como «el derecho a eliminar
el dato personal de la memoria colectiva, cancelando aquellos datos
que han perdido el contenido de interés, actualidad u oportunidad,
en este sentido seria un derecho a la cancelacién de oficio, si bien ésta
es un medio para la realizacién de aquél».

Por otra parte, Castellano Simén' muy puntualmente establece
que se ha planteado la necesidad de reconocer el derecho al olvido
entendido como el derecho a equivocarse y volver a empezar, que
se concretaria en la capacidad de exigir el borrado de los datos per-
sonales que contiene Internet e incluso, oponerse al tratamiento que
hacen los motores de bisqueda de datos personales incluidos en
fuentes accesibles al ptiblico, por lo que el derecho al olvido se refiere
a posibilitar que los datos de las personas dejen de ser accesibles en
la web, por peticiéon de las mismas y cuando estas lo decidan, es el
derecho a retirarse del sistema y eliminar la informacion personal
que la red contiene.

Con la finalidad de ejemplificar el derecho al olvido, se ha ana-
lizado la jurisprudencia espafiola, especificamente un caso planteado
por Google Spain contra la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
en una peticién de decisién prejudicial planteada por la Audiencia
Nacional en el Asunto C-131/12 de fecha 25 de junio de 2013, al
respecto el Abogado General present6 algunas conclusiones, en el
sentido de indicar que los motores de biisqueda no son los obligados

10 Carrascosa Lopez, Valentin, Director. Op. cit., p. 186.
11 Castellano, Pere Simon. El derecho al olvido en el universo 2.0. Barcelona, 2012.
Disponible en http:/ /bid.ub.edu/28/simon2.htm.
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a eliminar o borrar informacién que no esté alojada en sus servidores,
como se establece a continuacién:

«... Sin embargo, no se puede considerar al proveedor de servicios
como responsable del tratamiento de tales datos personales [...] a ex-
cepcioén de los contenidos del indice de su motor de biisqueda, siempre
que el proveedor del servicio no indexe o archive datos personales en
contra de las instrucciones o las peticiones del editor de la pdgina web
[...]. Los derechos de cancelacién y bloqueo de datos, y el derecho de
oposicién [...] no confieren al interesado el derecho a dirigirse a un
proveedor de servicios de motor de bisqueda para impedir que se
indexe informacién que le afecta personalmente, publicada legalmente
en paginas web de terceros, invocando su deseo de que los usuarios de
Internet no conozcan tal informacién si considera que le es perjudicial
o desea que condene al olvido».

Del estudio del anterior caso de la jurisdiccién espafiola, se
difiere de algunos criterios, pues si bien es cierto los motores de bus-
queda no son responsables del contenido de la informacién publicada
en Internet, si son responsables de brindar a los usuarios el acceso
necesario a dichas paginas, por ende Google si podria esconder la
informacién perjudicial, dejarla en el olvido.

A. El caracter relativo del derecho al olvido digital y su relaciéon
con otros derechos y garantias

En vista que el derecho al olvido busca la garantia de los
derechos fundamentales de los seres humanos, es evidente que
una de sus caracteristicas es la relatividad, pues previamente a
determinar si una persona tiene derecho al olvido en Internet, debe
establecerse que la informacién es una intromisién a su intimidad
0 un menoscabo a su honor y su propia imagen. Pues lo que se
pretende es que sea una respuesta a una violacién a un derecho
fundamental, y no que toda persona borre informacién que no le
conviene, pues violaria el derecho de libertad de emisién del pen-
samiento y el derecho de acceso a la informacién; sin embargo, el
criterio mas garante de la persona seria que siempre se pudiera
reclamar ese olvido, no sélo en casos puntuales.

13
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B. Reconocimiento formal o informal del derecho al olvido digital
en el ordenamiento juridico

Se acota en que es necesario que el derecho al olvido esté re-
gulado en las legislaciones; o bien, que exista un reconocimiento de
cardcter privado por la propia pagina de Internet en la que se publica
la informacién, como una advertencia legal, o un contrato donde se
prevea el retiro de informacién, como es el caso de la informacién
publicada en redes sociales, donde se hace una declaraciéon previa
y posteriormente esta puede ser retirada en cualquier momento, sin
embargo esto no significa que la informacién sea eliminada de los
servidores de las redes sociales, o que sea eliminada de la famosa
«nube» donde se guarda la informacién.

Es decir que este derecho debe ser reconocido para que pueda
hacerse valer, pues actualmente en Guatemala no existe un mecanis-
mo que permita a las personas reclamar la eliminacién de informacién
perjudicial en paginas de Internet guatemaltecas, en las internaciona-
les si, con la interpretacién de otras legislaciones y jurisprudencias.

En conclusién, el derecho al olvido es una figura juridica muy
innovadora y ttil, asimismo provee mecanismos précticos para
reclamar la eliminacion de la informacién. Sin embargo, el riesgo
persiste, pues este derecho al olvido no protege de todas las posi-
bles violaciones y supuestos, pues aunque la informacién se borre
del mundo virtual, siempre quedara perpetuada en los servidores y
registros (pues nada se elimina de Internet, siempre queda un rastro
o una huella), o bien puede haber quedado resguardada en los ar-
chivos personales de los usuarios que oportunamente descargaron la
informacién, por lo que las lesiones a los derechos no terminan con
la utilizacién del derecho al olvido.

V. PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS O ENTRE LAS
PARTES, PARA LA DEFENSA DE LA INTIMIDAD, EL
HONOR Y LA PROPIA IMAGEN EN INTERNET

Actualmente las normas que existen para Internet son pactadas
en forma privada entre las partes que interactiian en el ciberespacio.

En Internet, la interconexion total representa por si misma un
elemento que hace dificil y tal vez imposible, con la actual tecnologia
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existente, efectivizar un acceso preventivo o punitivo. La tinica posi-
bilidad de manipulacién de informacién responsable, es la decision
soberana del receptor de la informacién, es decir, la autocensura.
Por ende, es el destinatario final el encargado de autocensurarse o
establecer los mecanismos técnicos adecuados para el autofiltrado
de los sitios inconvenientes.

La autorregulacién de Internet establece que cualquier viola-
cién por parte de entidades privadas, debera resolverse a la luz de
las politicas de privacidad pactadas y aceptadas previamente por
la voluntad de las partes que interactian en el mundo virtual. Asi-
mismo, las propias empresas que proveen servicios de Internet, se
encargan de que el mercado en el que se desarrollan vaya excluyendo
a las empresas que no cumplen con principios éticos. Esta forma de
control, en principio sorprende, sin embargo, tiene sentido cuando se
analiza desde el punto de vista de la tecnologia, necesitan buscarse
mecanismos mads ingeniosos de proteccion.

En este proceso de autocontrol de los participantes de Internet,
debe tomarse en cuenta la responsabilidad de los proveedores de
contenidos o proveedores de servicios de Internet, ya que de ellos
dependen las limitaciones al acceso del contenido que circula en la
red, su responsabilidad podria ser regulada, por medio de acuerdos
o convenios entre todos los proveedores del servicio de Internet, o
por la propia legislaciéon que los sancione.

En Guatemala existié un intento de regular un precepto similar,
pues existe una iniciativa de ley denominada «Ley del Cibercrimen»
que respondjia a los acuerdos pactados por Guatemala en el Conve-
nio de Budapest. En dicha iniciativa de ley se responsabilizaba a los
proveedores de servicios de Internet de toda la regulacién, control y
persecucion de las actividades ilicitas en Internet, sin embargo dicha
ley qued6 en el olvido del Congreso de la Reptblica de Guatemala
desde hace mas de cinco afos.

En vista que Internet incorpora compartir informacién libre-
mente, se entiende que los sujetos que interactiian lo hacen volunta-
riamente, han otorgado su consentimiento (expreso o tacito) y estan
enterados de las responsabilidades, deberes, derechos y obligaciones
que conlleva esa interaccién virtual. Por ende, se han definido ciertos
procedimientos que permiten la autorregulacién de Internet, como:
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a)  Autonomia de la voluntad, es el principio rector de Internet, que
inspira las relaciones juridicas de distinta naturaleza que surgen
todos los dias en la red.

b)  Buenas pricticas, también denominado buenos modales ciber-
néticos, es decir, reglas de cortesia sobre la conducta a observar
en Internet.

c)  Politicas de privacidad, también denominados avisos legales o
protecciones de uso, es decir, son las advertencias que contienen
las paginas de Internet, asi como contratos de adhesién a los que
los usuarios se adhieren. Con estas politicas los usuarios otorgan
su autorizacién y consentimiento para el uso de su informacién,
o para la intromisién en su privacidad.

d)  Normas contractuales, acuerdos de voluntades privados suscritos
por las personas que interactian.

e)  Proteccion por medio de las reglas del mercado, el propio mercado se
va ajustando e Internet excluye a los proveedores de servicios
de Internet que no sigan las reglas de la red.

f) Exclusién de responsabilidades, en cualquier pagina de Internet
existe el aviso legal donde el proveedor de servicios de Internet
se excluye de responsabilidades y solicita el consentimiento del
usuario para continuar.

g)  Advertencias de organismos internacionales, sobre la publicacién
de informacién ilegal, deshonesta, inmoral, que deshonre la
dignidad, moral y las buenas costumbres de las sociedades.

h)  Prohibicion de pdginas ilegales, que contengan material subversivo,
pornogrifico, contenidos que violen la propiedad intelectual, etcétera.

En conclusion Internet ha desarrollado formas creativas de
autorregulacion y proteccion, lastimosamente desde la 6ptica de los
proveedores de servicios de Internet, con la finalidad de cuidarse estos
las espaldas frente a posibles indemnizaciones. Sin embargo, no son
mecanismos que garanticen a los individuos que interactian en el
ciberespacio, por lo que el reto y la asignatura pendiente es lograr que
todas las politicas de autorregulacion, protejan a la persona, como fin
altimo del Estado y como sustento de los derechos fundamentales.
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VI. PROTECCION JURIDICA DE LA PERSONA Y
SUS DERECHOS FUNDAMENTALES, A TRAVES
DE NORMAS LEGALES NACIONALES E
INTERNACIONALES

Alhaber delimitado y definido las dos posturas sobre el control
que el Estado puede ejercer sobre Internet, es decir, la regulacion
legal y la autorregulacion, queda evidenciado que Internet no puede
restringirse ni limitarse.

Acotando en aspectos doctrinarios finales, existen posturas
que establecen que para proteger a la persona y sus derechos funda-
mentales, existen vias de solucién en el derecho positivo,'*las cuales
son: técnica de balance, exigencia de consentimiento del individuo,
el principio de gratuidad, la superacién del interés del individuo
por el de la humanidad (humanidad no debe ser confundida con
colectividad).

Se considera que una posible solucién es crear legislaciones
tendentes a regular la conducta de los participantes en Internet,
que son tres: (a) proveedores de servicios de Internet; (b) los servi-
dores, que actualmente tienen una participacion mas activa, por la
utilizacion de la nube virtual, como un archivo de la informacién
mundial; (¢) usuarios.

Dentro de esta regulacién de la conducta y el comportamiento
de los participantes, puede incluirse el control cruzado entre parti-
cipantes; responsabilizar directamente las acciones de los usuarios;
responsabilizar a los proveedores de servicios, es decir, que estos sean
los responsables civilmente de las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios ocasionados; que el Estado sea el ente rector que tutele
estas conductas sociales; y por ende responsabilizar a los Estados
por violaciones a Derechos Humanos.

En tal sentido, dichos aspectos doctrinarios ejemplifican
posibles formas de proteccion, como: (a) emitir una regulacién legal
minima que rija solamente determinadas conductas de los partici-
pantes; (b) fomentar principios generales del derecho que colaboren

12 Farjatet al., El Derecho y Las Nuevas Tecnologias. Separata de la Revista del Derecho
Industrial No. 33. Buenos Aires: De Palma, 1990.
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con el desarrollo de la autorregulacioén, es decir, que el Derecho asista
y asesore la autorregulacion; (c) que el Estado sea el garante de la
proteccion de los derechos humanos individuales, y que asegure su
ejercicio frente a terceros, es decir, que exista un efectivo Estado de
Derecho que permita reclamar las vulneraciones a los derechos funda-
mentales como intimidad, honor y propia imagen, y responsabilizar
civilmente a quien corresponda, para lograr una reparaciéon de los
dafios ocasionados.

En conclusion, se matiza en que los derechos de la personali-
dad derivados de la dignidad del ser humano, es decir, la intimidad,
el honor y la propia imagen, son derechos independientes pero
pueden interrelacionarse como un todo, son inalienables e insepa-
rables a la persona, son imprescriptibles y se han visto seriamente
afectados por la tecnologia, por lo que el Estado como ente rector,
debe garantizarlos y tutelarlos, definiendo los mecanismos legales
y las politicas ptblicas necesarias, no solo para garantizarle a los
ciudadanos un libre ejercicio de estos y un pleno desarrollo de su
personalidad, sino también para sancionar a los responsables y
restituir el menoscabo a las victimas, mediante el pago de las in-
demnizaciones correspondientes que reparen los dafios y perjuicios
ocasionados.
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I.  LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
HUMANOS PRESTACIONALES

La Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala, promul-
gada el 31 de mayo de 1985 y vigente desde el 14 de enero de 1986,
identifica su Titulo II con el acpite de Derechos Humanos, el cual
estd dividido por cuatro capitulos:

a) Capitulo |, titulado «Derechos Individuales»;

b)  Capitulo II, denominado «Derechos Sociales»;

c¢)  Capitulo III, «<Deberes y derechos civicos y politicos»;

d) Capitulo IV, con el titulo «Limitacién a los Derechos Constitucionales».

* Chacén Lemus, Mauro Salvador, El control judicial de los derechos sociales, tesis
de posgrado/trabajo de fin de master, para obtener el grado de Magister
Universitario en Investigacién en Derecho «Sociedad Democratica, Estado
y Derecho», otorgado por la Universidad Rafael Landivar y la Universidad
del Pais Vasco/Euskal Herrico Unibertsitatea (culminacion de la primera fase
doctoral), Guatemala, 2014, capitulo I, pp. 1-30.

** Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y la
Universidad del Pais Vasco; Magister en Derecho Constitucional, Universidad
Rafael Landivar ano 2010; Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado
y Notario, Universidad de San Carlos de Guatemala, afio 2005.
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Ese Capitulo II de «Derechos Sociales» est4 dividido por seccio-

nes, en la forma siguiente:

—  Seccién primera, familia;

- Seccién segunda, cultura;

- Seccién tercera, comunidades indigenas;

—  Seccidn cuarta, educacion;

—  Seccién quinta, universidades;

- Seccion sexta, deporte;

—  Seccién séptima, salud, seguridad y asistencia social;
—  Seccion octava, trabajo;

—  Seccion novena, trabajadores del Estado

- Seccién décima, régimen econémico y social.

En Guatemala, la primera Constitucién que reconocié un con-

tenido similar al de ese capitulo segundo es la que surgi6 del triunfo
de la Revoluciéon de Octubre de 1944, promulgada el 11 de marzo de
1945, en la cual se adoptaron los postulados del constitucionalismo
social. La Constitucion de ese periodo, en su Titulo I1I, denominado
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Garantias Individuales y Sociales, conformado por dos capitulos,
«Garantias Individuales», el primero y «Garantias Sociales», el se-
gundo. Este tltimo estaba dividido en cuatro subcapitulos: Seccién I,
trabajo; Seccién II, empleado publico; Seccién III, familia; Seccion IV,
cultura. Ademads, esa Constitucion poseia un Titulo IV, con el nombre
de «Régimen econémico y hacendario». Similar divisién poseia la
Constitucién emitida el 2 de febrero de 1956, pero en capitulos con-
tenidos en el Titulo de «Derechos Humanos»; igualmente lo hizo la
Constitucién emitida el 15 de septiembre de 1965, en su Titulo III,
denominado de nuevo como «Garantias Sociales».'

Segtn reza el Preambulo de la Constitucién de 1985, el poder
constituyente fue inspirado, respecto del catalogo de derechos, de
la siguiente forma: «decididos a impulsar la plena vigencia de los
Derechos Humanos dentro de un orden institucional estable, perma-
nente y popular» y los considera conformados por todos los derechos
inherentes a la persona humana, tanto los que expresamente figuran
en su Constitucién como los no enunciados en ella, e incluye aquellos
reconocidos en convenios y tratados internacionales en esa materia,
aceptados y ratificados por Guatemala. En ese sentido, la Constitucién
Politica de la Reptblica de Guatemala, en su articulo 44, 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 derecho interno los convenios
y tratados internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.

Al respecto del catdlogo de derechos humanos, la Corte de
Constitucionalidad ha determinado:

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

1 Vid. Digesto Constitucional [en linea], Corte de Constitucionalidad, Guatemala,
2001. Disponible en internet: http:/ /biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2038 /
p12038.htm. [Consulta: 22-08-2014].

2 Sentencia de 11-10-2006, expediente 1356-2006.
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Ese reconocimiento lo hizo respecto de un derecho inherente

en concreto —a la intimidad y el honor— que no aparece en el texto
constitucional:

«... la intimidad y el honor de la persona constituyen conceptos inhe-
rentes al reconocimiento de la dignidad del ser humano; de esa cuenta,
su incorporacion al catdlogo 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 proteccién 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...».? [Lo resaltado es propio].

Cabe aclarar que, a pesar de que en el &mbito del Derecho Cons-

titucional General (sobre todo el Europeo), los derechos positivados
en los textos constitucionales suelen ser denominados como «derechos
fundamentales»,* debe observarse que la Constitucién guatemalteca
los agrupa como Derechos Humanos y en ninguna parte de su texto
aparece la referida expresién de fundamentales,® ni siquiera en los
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textos de las constituciones anteriores. La jurisprudencia constitu-
cional guatemalteca, posiblemente por la influencia de la espafiola,
utiliza esa expresion de «derechos fundamentales», pero sin distincion
alguna, mas bien como sinénimo, de los derechos humanos. Este
es el motivo por el que en el presente trabajo se estara refiriendo a
los derechos inherentes a la persona humana indistintamente como
derechos humanos y como derechos fundamentales. Esa misma
sinonimia —til para evitar la repeticién de términos y fonemas- se
advierte en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: en el
Predmbulo y en el articulo 26 aparece la expresion de «derechos
humanos» y la expresion «derechos fundamentales» se halla en el
articulo 8 y también en el Preambulo.

No obstante lo aclarado, valga recoger de la doctrina nociones
como la de Riccardo Guastini, quien explica que la expresion «dere-
chos fundamentales» parece encerrar dos matices de significado: «por
un lado, se dicen fundamentales aquellos derechos que dan funda-
mento al sistema juridico; por otro, se dicen fundamentales aquellos
derechos que no requieren el fundamento del sistema juridico».® Esta
doble significacion comprende a las normas «materialmente» cons-
titucionales para el ordenamiento juridico guatemalteco, pues desa-
rrollan un catalogo de derechos que reposan sobre normas juridicas
fundamentales, las cuales disciplinan las relaciones entre el Estado
y los ciudadanos. Por otra parte, es importante resaltar la categori-
zacion que realiza Robert Alexy, quien define a estos derechos como
«posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento
no pueden quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria».”
Asimismo, explica que la consagracién constitucional de los derechos
fundamentales se orienta a dotarlos de un alto grado de importancia
y proteccion, no siendo posible su modificacién por medio de simples
leyes, de lo contrario, no serian realmente derechos fundamentales
sino meros derechos legales y razona que su existencia presupone la
vigencia de una norma de derecho fundamental.?

6 Guastini, Riccardo, «Derechos: Una contribucién analitica» en Sauca, ].M., Pro-
blemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad Carlos IIT de Madrid,
Madrid, 1994, p. 221.

7 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Garzén Valdés, Ernesto (trad.),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 432.

8 bidem, pp. 83-85.
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Si bien los derechos fundamentales tienen un origen normati-
vo en un sistema de valores compartidos de manera amplia por un
conjunto social, solo adquieren su auténtica naturaleza de derechos
publicos subjetivos mediante su positivizacién, y solo adquieren la
mas plena garantia, incluso frente al legislador, con la Constituciéon
normativa. Solo en estas constituciones, expresion del mas avan-
zado estadio del constitucionalismo que inici6 su andadura tras la
Segunda Guerra Mundial, consiguen los derechos fundamentales las
caracteristicas que definen a una comunidad de derecho: vincular a
todos los poderes ptblicos —y, por tanto, son indisponibles para el
legislador, el cual debera respetar su contenido esencial-, asi como
gozar de eficacia directa —ser exigibles ante los tribunales, lo cual
implica una relaciéon objetivo-institucional sustentada en el orden
social y politico—.

Respecto de la regulacion de derechos sociales, el Estado de
Guatemala ha ratificado diversos instrumentos clave en el Sistema
Universal que los complementan, tales como el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 (al cual se
encuentra adherido el Estado de Guatemala desde 1988), la Conven-
cién de los Derechos del Nifio, la Convencién para la Eliminacién
de toda Forma de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién
para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacion Racial y la
Convencién para la Proteccién de los Trabajadores Migrantes y sus
Familias; ademas, los Convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo.

El Estado de Guatemala también se ha comprometido a la pro-
teccion de derechos sociales en el Sistema Interamericano. Puede
identificarse regulacion al respecto en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, en la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el Protocolo de San Salvador y en la Convencién In-
teramericana para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad.

El catalogo descrito incluye derechos relacionados con el trabajo,
en su aspecto individual y colectivo. Ademads el derecho al trabajo;
es decir, derecho al establecimiento —por parte del Estado— de po-
liticas que favorezcan el acceso al trabajo, los derechos vinculados
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con la seguridad social, con la educacion, el derecho a la salud, a la
vivienda, a la alimentacién. Dentro de los instrumentos que enume-
ran los derechos sociales, se encuentran también algunos derechos
culturales, y también aquel vinculado con la proteccion de ciertos
grupos sociales.’ Tal como lo explica el iusfilésofo mexicano (nacido
en Guatemala) Luis Recasens Siches:

«Se trata de una serie de derechos —llamados también econémicos,
sociales y culturales— entre los que suelen figurar el derecho a condi-
ciones justas de trabajo y a la proteccién contra el paro o desempleo,
los derechos a un nivel decoroso de vida en cuanto a la alimenta-
cién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, y los derechos
de seguridad social en casos de accidente, enfermedad, invalidez,
vejez, u otros casos de pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias independientes de la voluntad de la persona y el
derecho a la educacién».'®

Para el presente trabajo de investigacion, el analisis a desarrollar
se circunscribe a aquellos derechos humanos, sociales, fundamenta-
les con la caracteristica de ser prestacionales, tomando como base la
definicion stricto sensu de «derechos sociales» con que los define Luis
Prieto Sanchis: «por derechos sociales entenderemos sélo derechos
prestacionales en sentido estricto; esto es, aquéllos cuyo contenido
obligacional consiste en dar bienes o proporcionar servicios que, en
principio, el sujeto titular podria obtener en el mercado si tuviera me-
dios suficientes para ello»." Prieto Sanchis explica que su definiciéon
de derechos sociales no excluye algunos como el de huelga o el de la
libertad sindical que carecen de contenido prestacional, pero la tutela
publica de estas libertades es ya una prestacion, y otros derechos so-
ciales que requieren algin género de intervencién publica, pero que
no pueden calificarse propiamente de prestacionales como todos los

9 Courtis, Christian, «Los Derechos Sociales en Perspectiva: la cara juridica de la
politica social» en Carbonell, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo,
Editorial Trotta, Madrid, 2007, pp. 192 y 193.

10 Recasens Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrua,
S.A., 19.% edicién, (1% ed., 1959), México, 2008, p. 600.

11 Prieto Sanchis, Luis, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sus-
tancial» [en linea] en Carbonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan A. y Vazquez,
Rodolfo (Comp.), Derechos sociales y derechos de las minorias [en linea], Biblioteca
Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma
de México, México, 2000, p. 27. Disponible en: http:/ /www.bibliojuridica.org/
libros/4/1658/3.pdf. [Consulta: 22-08-2014].
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que expresan restricciones a la autonomia individual en el contrato
de trabajo, tales como la limitacién de jornada, un salario minimo
o las vacaciones anuales. Agrega que los derechos prestacionales
en sentido estricto se refieren a bienes o servicios econémicamente
evaluables como subsidios de paro, de enfermedad o vejez, sanidad,
educacion, vivienda, etcétera.!?

Esto es lo que los distingue en su tratamiento por parte del ente
obligado de los «derechos fundamentales de libertad» (utilizando el
concepto de libertad negativa), los cuales generan ambitos de inmu-
nidad a favor de los individuos que no pueden ser traspasados; es
decir, los derechos de libertad se constituyen como limites negativos
(de no hacer), por lo que no se debe interferir en las conductas am-
paradas por esos derechos de libertad, en la mayor medida posible.
Esto también incluye a ciertos derechos sociales como el de huelga,
el de libertad sindical, entre otros. Esa distincion entre derechos
individuales y sociales, la defiende el profesor Recasens Siches, al
sefialar que los derechos sociales:

«... tienen por objeto actividades positivas del Estado, del préjimo y de
la sociedad, para suministrar al hombre ciertos bienes o condiciones.
En contraste con los llamados derechos individuales, cuyo contenido
es “un no hacer”, un “no violar”, un “no perjudicar”, por parte de
las demds personas y sobre todo de las autoridades publicas, resulta
que, por el contrario, el contenido de los derechos sociales consiste en
“un hacer”, un “contribuir”, un “ayudar”, por parte de los 6rganos
estatales».”®

Esta misma linea de delimitacién que se propone para esta in-
vestigacion es la mantenida por Robert Alexy, quien los denomina
derechos sociales fundamentales o derechos fundamentales presta-
cionales:

«Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del in-
dividuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios
financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta sufi-
ciente— podria obtenerlo también de particulares. Cuando se habla de
derechos sociales fundamentales, por ejemplo, derecho a la prevision, al

12 Ibidem, p. 21.
13 Recasens Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, op. cit., p. 601.
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trabajo, ala vivienda y la educacién, se hace primariamente referencia
a derechos a prestaciones en sentido estricto».*

Ambos autores coinciden en caracterizar en esta clase de dere-
chos humanos prestacionales como razén suficiente para justificar el
elemento de desigualdad en el tratamiento frente al Estado —como
obligado- la falta de medios suficientes para proveerse los bienes
objeto de proteccion por parte del reconocimiento de derechos sociales
de unos individuos frente a otros. En esa forma lo explica Gerardo
Pisarello, al resaltar que en la medida en que los bienes que los de-
rechos sociales protegen tienen que ver con la supervivencia y con el
disfrute de las condiciones materiales que posibilitan el ejercicio real
de la libertad o de la autonomia, la reivindicacion de derechos socia-
les interesa potencialmente a todas las personas, pero incumbe, de
manera especial, a los miembros mas desaventajados de la sociedad,
cuyo acceso a los recursos en juego suele ser residual o inexistente.'®

II. LOS DERECHOS SOCIALES COMO MANDATOS
CONSTITUCIONALES

Segtin se explic, los derechos sociales implican actividades positi-
vas por parte del obligado para suministrar ciertos bienes o condiciones
a aquel que no pueda proveérselos por si mismo, las cuales se encuen-
tran reconocidas por normas iusfundamentales, por estar contenidas en
normas constitucionales e internacionales que reconocen derechos para
los habitantes y deberes para el Estado, en forma de principio o regla. Asi
lo explica Robert Alexy, al sefialar que una norma de derecho fundamen-
tal, segtin su estructura, puede ser principio o regla. Los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas existentes; por lo tanto, los princi-
pios son mandatos de optimizacién. En cambio, las reglas son normas
que solo pueden ser cumplidas o no; si unaregla es valida, entonces hay
que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas contienen
determinaciones en el &mbito de lo posible, tanto en lo factico como

14 Alexy, Robert, «Derechos sociales fundamentales» [en linea] en Carbonell, Miguel,
Cruz Parcero, Juan A. y Vazquez, Rodolfo (Comp.), Derechos sociales y derechos
de las minorias [en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Auténoma de México, México, 2000. Disponible en:
http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/4 /1658 /4.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

15  Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, elementos para una recons-
truccién, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 11.
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en lo juridico. La diferencia entre regla y principios no es de grado,
sino cualitativa.'®

Para Victor Abramovich y Christian Courtis, la estructura de
los derechos sociales se caracterizaria por obligar al Estado a hacer,
es decir, a brindar prestaciones positivas: proveer servicios de salud,
asegurar la educacion, a sostener el patrimonio cultural y artistico
de la comunidad."” Sin embargo, resaltan los referidos autores que
no resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de estos
derechos la existencia concomitante de obligaciones de no hacer: «el
derecho a la salud conlleva la obligacion estatal de no dafar la sa-
lud; el derecho a la educacién supone la obligacién de no empeorar
la educacion; el derecho a la preservacion del patrimonio cultural
implica la obligacién de no destruir el patrimonio cultural».'

Explica Luis Prieto Sanchis que algunos derechos sociales por
naturaleza carecen de contenido prestacional, como el derecho de
huelga o la libertad sindical, asi como aquellos que requieren algtn
género de intervencién publica, pero que no pueden calificarse pro-
piamente de prestacionales son, por ejemplo, todos los que expresan
restricciones a la autonomia individual en el contrato de trabajo, como
la limitacién de jornada, un salario minimo o las vacaciones anuales."”

No obstante, tal como explica Contreras Peldez, la prestacion
estatal representa para los derechos sociales la sustancia, el ntcleo,
el contenido esencial del derecho, pues en casos como el derecho a la
asistencia sanitaria o a la educacién gratuitas, la intervencion estatal
tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es ejercita-
do; la inexistencia de prestacion estatal supone automaticamente la
denegacién del derecho.”

Uno de los derechos sociales que conlleva el suministro de un
servicio especifico es el de la «educaciéon», en cuya segunda frase del

16 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 85-87.

17 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Ferrajoli, Luigi (Prol.), Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 22.

18 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., p. 25.

19  Prieto Sanchis, Luis, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial», op. cit., p. 21.

20 Cit. pos. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales cono
derechos exigibles, op. cit., p. 25.
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articulo 71 de la Constituciéon guatemalteca se lee: «Es obligacion
del Estado proporcionar y facilitar educacién a sus habitantes sin
discriminacién alguna». Otra norma de derecho social, pero distinta
a la anterior en cuanto al obligado y a los titulares, es la referente a
la vivienda de los trabajadores, la cual se encuentra en el segundo
pérrafo del articulo 105 constitucional: «Los propietarios de las empre-
sas quedan obligados a proporcionar a sus trabajadores, en los casos
establecidos por la ley, viviendas que llenen los requisitos anteriores».

En estos ejemplos, pueden denotarse «mandatos constituciona-
les» por conllevar obligaciones objetivas fundamentales de realizar
actividades que satisfagan el objeto de la norma. De dichos mandatos
pueden extraerse perfectamente, lejos de una interpretacion gramati-
cal, sino atendiendo a los fines y postulados del Texto Constitucional,
las normas de reconocimiento al derecho social en cuestion, tal cual
aparece en el articulo 100 del Texto Fundamental guatemalteco: «El
Estado reconoce y garantiza el derecho a la seguridad social para
beneficio de los habitantes de la Nacién».

De esa cuenta, las obligaciones de respetar se advierten en el
deber de no interrumpir, obstaculizar o impedir el acceso al goce
de los bienes o servicios que constituyen el objeto del derecho. Las
obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros obstacu-
licen o impidan el acceso a esos bienes o servicios. Las obligaciones
de garantizar suponen asegurar que el titular del derecho acceda al
bien cuando no pueda hacerlo por si mismo; y las obligaciones de
promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones
para que los titulares de los derechos accedan al bien.

Como puede advertirse, estos derechos prestacionales poseen
una estructura bésica: un titular, un obligado y un objeto del derecho
a algo,”! elementos que se logran reconocer en las normas juridicas
que los contienen, aunque varian entre si. Por ejemplo, del citado
segundo parrafo del articulo 105 constitucional, se extrae:

—  Un titular del derecho: sera cualquier trabajador de determinada
empresa.

21  Esto en la nocién del «derecho a algo» que explica Robert Alexy, Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit., pp. 187-200.
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—  Un obligado del derecho: por una parte, se encuentra el legislador
frente al deber de emitir la normativa pertinente y, por otra, el
propietario de la empresa que encuadre en los supuestos que
determine la regulacién, que puede ser un ente de Derecho
privado o publico.

—  El objeto del derecho: 1a accién de proporcionar vivienda.

Rodolfo Arango explica que, con respecto al portador y al
obligado del derecho, la estructura de los derechos sociales plantea
cuatro posibilidades. Se puede tratar de un derecho del individuo a
exigir del Estado una accién positiva, del derecho de un grupo a exigir
del Estado, del derecho de un individuo a exigir de particulares una
accion positiva, y del derecho de un grupo a exigirla de particulares.

A continuacién se procede a analizar estos conceptos dentro de
los derechos sociales, desde las explicaciones que ofrecen Rodolfo
Arango® y Sebastian Salazar Pizarro.”

- El titular de los derechos sociales

Un sector de la doctrina considera que los derechos sociales
estan circunscritos a una colectividad determinada o a una minoria,
por lo que no los consideran derechos individuales, sino colectivos;
no obstante, no pueden ser considerados como tales, pues se estaria
atentando a la autonomia del individuo y discriminando a quienes
no pertenecen a una colectividad, limitando el caracter universal
de los derechos sociales. Los derechos sociales son derechos indivi-
duales, por estar delimitados en forma exclusiva al individuo, pues
estos tienen como fundamento el principio de igualdad material o
sustantiva, permitiendo satisfacer las necesidades basicas de aquellos
individuos que se encuentran en una situacién de carencia dentro
de la sociedad, ya sea en ambitos como salud, educacién, trabajo,
prevision social, etc.

22 Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Editorial Legis,
Chile, 2005, pp. 60-70.

23 Salazar Pizarro, Sebastidn, «Fundamentacién y estructura de los derechos
sociales» [en linea], Revista de Derecho, Valdivia, 2013, vol. 26, nim. 1, pags.
69-93. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/revider/v26n1/art04.pdf.
[Consulta: 22-08-2014].
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Por ende, sera una persona en lo individual la que exija el
cumplimiento efectivo del derecho social, si se ubica dentro de la
situacion de carestia en la sociedad haciendo valer su derecho; con
ello, la titularidad de los derechos sociales debe asignarse a todo ser
humano, singularizado, que se encuentre en una situacion en la cual
no pueda satisfacer por si mismo determinada prestacion.

No obstante lo anterior, en el catdlogo de derechos sociales, pue-
den advertirse derechos colectivos, los cuales tienen como finalidad
el aseguramiento de beneficios que solo pueden ser disfrutados de
manera colectiva dado que no es un bien divisible, por ejemplo los que
conforman el patrimonio cultural (o los propios de las comunidades
indigenas, ver articulos del 66 al 70 de la Constitucién guatemalteca).

—  El obligado de los derechos sociales

En primer término, los derechos sociales obligan al Estado y
sus entidades y, de atenderse a la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, a los particulares, tal como se vio en los ejemplos
anteriores. En este sentido, el Estado se encuentra obligado tanto a
promover acciones positivas por parte de la Administracion Publica
como a regular mecanismos suficientes de respeto y protecciéon de
los derechos sociales, tendientes a corregir la desigualdad material.

Debe tomarse en cuenta que al referirse al Estado como sujeto
obligado, se incluye en la expresion a los tres Organismos, legislativo,
ejecutivo y judicial. En el caso del legislador, debe entenderse que este
se encuentra obligado a desarrollar las normas de derechos sociales;
por su parte, el Gobierno se encuentra obligado al cumplimiento de los
derechos sociales, y el poder judicial debe velar por la proteccién de los
derechos sociales, todos en interpretacién de las disposiciones consti-
tucionales sobre derechos sociales y los compromisos internacionales.

—  El objeto de los derechos sociales

Respecto del objeto de los derechos sociales, corresponde a
derechos prestacionales de los cuales resalta su cardcter econémico,
para cuya satisfaccion es necesario el gasto de recursos, con lo que
se restringe estructuralmente a los derechos sociales como acciones
positivas realizadas por el Estado, las cuales pueden realizarse a través
de acciones diversas y titulares de las obligaciones en que se concreta.
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Antonio-Enrique Pérez Lufio manifiesta que los derechos so-
ciales suponen la consagracién juridica de unos valores que, por su
propia significacion de basicos para la convivencia politica, no limitan
su esfera de aplicacion al sector ptblico o al privado, sino que deben
ser respetados en todos los sectores del ordenamiento juridico.*

Con ello, el actuar del obligado frente al titular de derechos
sociales consiste en «un hacer», un «contribuir», un «ayudar», pues
el contenido de estos derechos puede conllevar derechos de satis-
faccién, derechos de proteccién, derechos de disfrutar, derechos de
accesibilidad, los cuales se traducen en obligaciones de respetar, de
proteger, de garantizar y de promover el derecho en cuestion, tal
como lo explica Van Hoof:

a)  La obligacion de respetar el derecho a una alimentacién ade-
cuada, implica que el Estado no debe expropiar tierras a aquella
poblacién para la cual el acceso a ese recurso constituye la tinica
o principal forma de asegurar su alimentacion, salvo que se
adopten medidas alternativas apropiadas.

b)  La obligacion estatal de proteger el derecho incluye el deber
de prevenir que las personas resulten de una u otra manera
privadas de sus recursos basicos para satisfacer sus necesida-
des de alimentacién, por otras personas, por ejemplo grupos
econémicos dominantes, en aspectos diversos como acceso a
la tierra, al agua, al mercado, al trabajo.

c¢) La obligacion de garantizar el derecho a la alimentacion re-
quiere que el Estado adopte medidas en el caso de que algunos
miembros de su poblacién acrediten que resultan incapaces de
proveerse a si mismos alimentos en suficiente cantidad y calidad,
el Estado habrd violado claramente el derecho cuando en una
situacion de escasez de alimentos se limite a no hacer nada.

24  Pérez Luno, Antonio-Enrique, «La positividad de los derechos sociales: su
enfoque desde la Filosofia del Derecho» [en linea], Derechos y Libertades:
revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid,
Instituto Bartolomé de las Casas, Boletin Oficial del Estado, Madrid, enero
2006, num. 14, pp. 151-178. Disponible en: http://e-archivo.uc3m.es/bits-
tream/handle/10016/3780/DyL-2006-14-Perez.pdf?sequence=1. [Consulta:
22-08-2014].
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d)  Laobligaciéon de promover el derecho a la alimentacion, pues se
trata de medidas de largo alcance que en algunos casos podrian
consistir en la implementacion de programas de adiestramien-
to de los campesinos con el objeto de mejorar los métodos de
produccién y la productividad del sector agricola.”

Por otra parte, Luis Prieto Sanchis considera que la determina-
cién del objeto y contenido de los derechos sociales depende en gran
medida del grado de desarrollo de las fuerzas productivas, del nivel
de riqueza alcanzado por el conjunto social, de la escasez relativa
de ciertos bienes e incluso de la sensibilidad cultural que convierte
en urgente la satisfacciéon de algunas necesidades. Por ello estima
que no son concebibles como derechos universales en el sentido
de que interesen por igual a todo miembro de la familia humana,
pues constituyen pretensiones que no pueden postularse en favor
de todo individuo cualquiera que sea su situacién social, ya que se
formulan para atender carencias y requerimientos instalados en la
esfera desigual de las relaciones sociales. Asi, los derechos sociales
se configuran como derechos de igualdad entendida en el sentido de
igualdad material o sustancial, esto es, a gozar de un régimen juridico
diferenciado o desigual en atencién precisamente a una desigualdad
de hecho que trata de ser limitada o superada.

III. LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
PUBLICOS SUBJETIVOS

Por estar contenidos en normas fundamentales que disciplinan
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, segtin se ha analizado,
debe considerarse que los derechos sociales constituyen derechos
publicos subjetivos, pues vinculan a todos los poderes del Estado y
son eficaces frente a terceros (ciudadanos e instituciones privadas),
dado que todos somos responsables de la proteccion de los derechos
humanos, lo cual implica que el titular del derecho en afectacion
pueda exigir su respeto y observancia, incluso ante los érganos
jurisdiccionales, y que pueden conllevar cualquier expectativa (en

25 Cit. Pos. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, op. cit., pp. 28-31.

26  Prieto Sanchis, Luis, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial», op. cit., p. 24.

35



LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DE DERECHOS SOCIALES

prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica.

Humberto Nogueira Alcalad explica que los derechos ptiblicos
subjetivos, desde una perspectiva formal, constituyen pretensiones
juridicas que derivan de las cualificaciones concretas de la personali-
dad, y desde una perspectiva material, son aquellos que pertenecen al
individuo en su calidad de miembros del Estado, sin que requieran de
normas legales para su desarrollo y plena eficacia, pues son exigibles
y poseen una eficacia vinculante sobre todo el ordenamiento juridico.”

Segun Gregorio Peces-Barba Martinez, la nocién de derecho
publico subjetivo fue elaborada por la escuela del Derecho ptblico
aleman en el siglo XIX. Esa nocién fue tomada como especificacién del
concepto mas genérico de derecho subjetivo, expresion del individua-
lismo en el pensamiento positivista. Fue desarrollada principalmente
por George Jellinek, basado en las posiciones que construyeron con
cardcter genérico Windscheid, Ihering o Thon. A través de la teoria de
los estatus, Jellinek aplic6 al Derecho publico situaciones creadas por
el Derecho objetivo: «de algunos de los cuales surgirdn esos derechos
publicos subjetivos, que en el seno del lenguaje juridico especializado
pretende sustituir al concepto de derechos humanos».?®

Luis Prieto Sanchis sefiala que, con el desarrollo del Estado
moderno y luego de surgir los derechos sociales como despliegues
o exigencias objetivas al Estado, estos son articulables en forma de
derechos subjetivos: «los derechos sociales nacen con el propdsito
de imponer ciertos comportamientos a las instituciones publicas, y
ello se consigue ante todo mediante la imposicién de metas o fines
plasmados en normas objetivas».?’

Rodolfo Arango, citando a H. Maurer, define al derecho subjetivo,
en sentido estricto, como «el poder legal reconocido a un sujeto por

27 Nogueira Alcald, Humberto, Teoria y Dogmitica de los Derechos Fundamentales
[en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Auténoma de México, México, 2003. Disponible en: http:/ /biblio.
juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1094. [Consulta: 22-08-2014]

28  Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general,
1.” Reimpresion, Universidad Carlos I1I de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1999, p. 27.

29  Prieto Sanchis, Luis, «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustan-
cial», op. cit., p. 26.
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medio de una norma legal, para la persecucion de intereses propios
mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo» y agrega
que de esa definicién se deben distinguir tres caracteristicas del dere-
cho subjetivo: 4) una norma juridica; b) una obligacién juridica de otro
derivada de esta norma; y ¢) un poder juridico para la consecuciéon de
intereses propios reconocidos al sujeto (es decir, una posicién juridica)™®.
En sintesis, Arango lo explica de la manera siguiente:

—  Lanorma juridica: expresada en un enunciado normativo, la cual
puede formularse mediante una oracién donde se declare que
una accién es ordenada, prohibida o permitida. Una norma ex-
presada de la forma de un enunciado normativo es una norma
juridica cuando su cumplimiento puede ser forzado por el poder
estatal legitimo.

—  Una obligacién juridica: no existe un derecho subjetivo sin una
obligacion correlativa que obligue a otro a hacer o dejar de ha-
cer algo; sin embargo, no debe entenderse la correlacion como
una relacion entre derecho y obligacién de manera tnica, pues
existen normas que no mantienen dicha relacion.

—  Una posicién juridica: corresponde al poder juridico reconocido en
una norma juridica e involucra el interés de un sujeto cuya protec-
cién se desea o se persiga juridicamente; no obstante lo anterior,
la exigibilidad no es una condicién necesaria para la existencia
de un derecho subjetivo, las razones para la existencia de un
derecho son condiciones necesarias de los mismos, mientras que
los derechos son condiciones necesarias para su exigibilidad.*

En ese sentido, cabe sefialar que en la Constitucién Politica de
la Reptiblica de Guatemala aparecen normas que imponen deberes a
las autoridades estatales sin que se aluda a beneficiario alguno, como
es el caso de las politicas publicas de fomento o subsidios, lo cual no
implica que no exista un derecho subjetivo para los beneficiarios a
exigir el cumplimiento de los deberes.

Por ello, Arango sostiene que los derechos sociales pueden ser
perfectamente concebidos como derechos subjetivos, porque estos

30  Arango, Rodolfo, EI concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 8-9.
31 Arango, Rodolfo, EI concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 9-22.
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pueden configurarse como libertades, derechos a algo o competencias,
ya que estas tres formas poseen la estructura de una norma juridi-
ca, una obligacién juridica y una posicién juridica. Por lo tanto, los
derechos sociales pueden ser considerados dentro de la nocién de
derecho subjetivo, porque se encuentran establecidos en una norma
juridica, generando una obligacién juridica, originando una posicién
juridica iusfundamental, con un alto grado de importancia y siendo
un derecho general positivo.* En consecuencia —segtin se advierte—
permiten exigir el cumplimiento de una obligacién juridica ante los
organos jurisdiccionales.

Alrespecto, puede observarse que la Declaracion y el Programa
de Accién de Viena —la cual impulsa la doctrina de la universalidad,
la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos-
reza: «debe hacerse un esfuerzo concertado para garantizar el reco-
nocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales a nivel
social, regional e internacional».* En esa linea respecto de que los
dos «grupos» de derechos (refiriéndose a los derechos sociales y a los
civiles y politicos) son indivisibles e interdependientes, se pronuncia
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la Obser-
vacién General Num. 9, el cual ha subrayado que la adopcién de una
clasificacion rigida de los derechos econémicos, sociales y culturales
que los sittde, por definicion, fuera del &mbito de los tribunales, seria
arbitraria e incompatible al tiempo que reduciria drasticamente la
capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos
mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad.*

En esa idea de concebir a los derechos sociales como derechos
subjetivos que conllevan obligaciones exigibles incluso ante los 6rga-
nos jurisdiccionales, Abramovich y Courtis manifiestan que si bien los
principales derechos econémicos, sociales y culturales han sido con-
sagrados en diversas constituciones y —en el plano internacional—-en

32 Ibidem, pp 31-46.

33 Declaracion y el Programa de Accion de Viena, aprobados por la II" Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos (realizada en Viena, el 25 de junio de 1993). http://
www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.
pdf. [Consulta: 22-08-2014].

34  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones gene-
rales, Niim. 9, 19° periodo de sesiones, 1998. Disponible en: http:/ /conf-dts1.
unog.ch/1%20SPA /Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_gra-
les_Cte%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult. htmI#GEN7. [Consulta 22-08-2014].
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numerosos instrumentos, su reconocimiento universal como derechos
plenos no se alcanzard hasta superar los obstaculos que impiden su
adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de reclamar
ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos de al-
gunas de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho;* y
agregan que no basta con que un Estado cumpla habitualmente con
la satisfaccion de determinadas necesidades o intereses tutelados
por un derecho social, pues ningtin observador podria afirmar que
los beneficiados por la conducta estatal gozan de ese derecho como
«derecho subjetivo», en tanto no verifique sila poblacién se encuentra
en realidad en condiciones de demandar judicialmente la prestacién
del Estado ante un eventual incumplimiento. Sefialan:

«Lo que calificard la existencia de un derecho social como derecho
pleno no es simplemente la conducta cumplida por el Estado, sino la
existencia de algin poder juridico de actuar del titular del derecho
en el caso de incumplimiento de la obligaciéon debida. Considerar
plenamente a un derecho econémico, social o cultural como derecho
es posible tinicamente si —al menos en alguna medida- el titular/
acreedor estd en condiciones de producir mediante una demanda o
queja, el dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de
la obligacién que constituye el objeto de su derecho».*

De esa cuenta, se advierte que derivado del caracter de norma
iusfundamental que contienen a los derechos sociales puede admitirse
la exigibilidad judicial de estos derechos, al menos en tres hipétesis.

En ese sentido lo plantea Alejandro Usen Vicencio:

a) Exigibilidad frente a situaciones criticas;
b) Exigibilidad en conexién con otros derechos;
c) Exigibilidad contra actuaciones regresivas.

Usen Vicencio explica que la exigibilidad frente a situaciones
criticas guarda relacion con el «minimo vital» que debe estar asegura-
do, no solo por razones de dignidad, sino por razones de subsistencia
o sobrevivencia. Esta competencia la pueden ejercer los jueces para
advertir a los poderes ptblicos representativos del incumplimiento de

35 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, op. cit., p. 37.
36  Ibidem, p. 38.
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deberes, y, en ese sentido, dictar providencias conservativas mientras
no cese tal incumplimiento. Respecto de la exigibilidad en conexién
con otros derechos, se produce cuando la afectacién a derechos so-
ciales involucra a otros derechos basicos, como el de la vida y el de
igualdad. Y por ultimo, también es justiciable una actuacion regresiva
en materia de derechos sociales. Asi, una actuacion regresiva en la
cobertura de derechos sociales seria doblemente justiciable, primero,
por lesion de derechos, y segundo por la infraccién por parte del
Estado de normas de derecho internacional de los derechos huma-
nos, contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.”

En consecuencia, los derechos sociales son derechos fundamen-
tales, eficaces y justiciables, que constituyen o forman parte de un
sistema —de normas iusfundamentales— unitario, interdependiente e
indivisible, cuya satisfaccion y aseguramiento tiene su fundamento
en la proteccién de la dignidad del ser humano; por lo tanto, no cons-
tituyen nicamente normas de rango constitucional o convencional
que establecen solo obligaciones objetivas a los poderes publicos,
sino conceden verdaderos derechos ptblicos subjetivos para aquellas
personas que no han podido garantizarselos por si mismas, lo que les
permite exigirlos en forma inmediata ante los 6rganos jurisdiccionales.

Rodolfo Arango propone que la justiciabilidad de los derechos
sociales encuentra justificacion al partir de un concepto evolucionado
de los derechos subjetivos, en el que se comprenda el funcionamiento
de la interpretacién constitucional y del ejercicio de los derechos en
la préctica, de manera que sea posible reconstruir las condiciones
formales y materiales necesarias para el reconocimiento judicial de
los derechos sociales fundamentales.®

37  Usen Vicencio, Alejandro, «Derechos Sociales: teoria y praxis» [en linea], Re-
vista de Derechos Fundamentales, nim. 3, 1° semestre, Escuela de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Vifia del Mar, Chile, 2009, pp. 203-220.
Disponible en: http://www.derechosfundamentales.cl/revista/03.203-220.
Usen.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

38 Arango, Rodolfo, «Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales en
Colombia, aporte a la construccion de un iusconstitutionale commune en Lati-
noamérica» en Bogdandy, Armin von, et al. (Coord.) Construccién y papel de los
derechos sociales fundamentales [en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México, México, 2011.
Disponible en: http:/ /biblio. juridicas.unam.mx/libros /7 /3063 /4.pdf. [Con-
sulta: 22-08-2014].
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IV. LOS DERECHOS SOCIALES COMO PARAMETROS
DE CONTROL

Ya se explic6 que para el ordenamiento juridico guatemalteco,
los derechos sociales son derechos humanos, conllevan mandatos
constitucionales y su contenido debe ser aunado al concepto de de-
rechos publicos subjetivos que exigen «un hacer», «un contribuir»,
«un ayudar» por parte de los 6rganos estatales; ademas, son dere-
chos fundamentales incluidos en normas constitucionales, ya sean
formales o materiales. En ese sentido, las normas constitucionales
adquieren necesariamente la forma de un principio o de una regla
en la regulacion que disponga el poder constituyente.

Con ello, se parte del supuesto de que actualmente se reconoce
«fuerza normativa» o valor de norma a la Constitucién en todas y
cada una de sus partes, lo cual implica que estas cumplen —con alcance
diverso— una funcién directiva estableciendo como ha de obrarse y
también una funcién —en mayor o menor medida— preceptiva man-
dando que esa operacion se realice.” El profesor argentino Germén
Bidart Campos explica: «Una vez que los derechos se encuentran
declarados en la normas de la Constitucion escrita y que esta responde
en su tipologia al principio de supremacia y de rigidez nos hallamos
ante un conjunto de normas que, para su aplicacién en cuanto caso
resulte necesario, reclama de su interpretacién».*” En el ordena-
miento constitucional guatemalteco, los derechos fundamentales se
determinan por via interpretativa, sin que exista una lista cerrada y
explicita para su proteccién como en otras constituciones, por ejemplo
la Constitucién espafiola de 1978.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala —en su
articulo 204- exige que los tribunales de justicia en toda resolucién
o sentencia observen el principio de supremacia de la Constitucién
sobre cualquier ley o tratado. De esa cuenta, el ejercicio del control
judicial de constitucionalidad corresponde a todos los jueces, ejercién-
dose no solo respecto de las leyes, sino también frente a los actos de
los otros poderes publicos; se promueve a solicitud de parte interesada

39 Vigo, Rodolfo Luis, Interpretacion constitucional, Editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2004, p. 64.

40 Bidart Campos, Germdn J., Teoria General de los Derechos Humanos, Editorial
Astrea, 1.* reimpresion, Buenos Aires, 2006, p. 386.
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en un juicio concreto por via de excepcién o de incidente. Segun el
articulo 268 constitucional, es atribuida a la Corte de Constitucio-
nalidad la funcién de ser el 6rgano al que compete la interpretacion
final del alcance contenido en cada una de las normas que integran
el texto fundamental.

En el sistema de control normativo guatemalteco, en el que
la doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad resulta ser de
observancia obligatoria para todos los 6rganos jurisdiccionales —se-
gun el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad—, el control de convencionalidad ha resultado
tener acogida, impacto y relevancia, gracias a algunas declaraciones
jurisprudenciales efectuadas por ese Tribunal. Ademas, derivado del
reconocimiento del bloque de constitucionalidad, el parametro de
convencionalidad puede ser empleado para resolver determinadas
denuncias de normasy, de ser el caso, declarar la inconstitucionalidad
por «inconvencionalidad».

La sentencia que introdujo la institucién del «bloque de constitu-
cionalidad» al Derecho guatemalteco fue la dictada en el expediente
1822-2011, el 17 de julio de 2012, por la cual se resolvié una accién
de inconstitucionalidad general «por omisién», promovida contra el
articulo del Cédigo Penal que tipifica el delito de tortura, por no
cumplir con los dos cuerpos normativos que rigen su contenido,
tanto el del sistema universal como el del sistema interamericano.
Esa sentencia delimit6 dicha instituciéon de la manera siguiente:

«... se incorpora la figura del bloque de constitucionalidad como un
conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la
persona, incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque
no figuren en su texto formal, respondan directamente al concepto de
dignidad de la persona, pues el derecho por ser dindmico, tiene reglas
y principios que estdn evolucionando y cuya integracion con esta figura
permite su interpretacién como derechos propios del ser humano».

Por esa via, la Corte de Constitucionalidad amplia el para-
metro de control constitucional, variando el criterio respecto del
cual solo el Texto Constitucional formal servia de parametro de
confrontacién. Con ese criterio incluye tanto la Carta Magna como
los tratados internacionales en materia de derechos humanos para
realizar ese control.
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Por su parte, la primera sentencia de la Corte de Constitucio-
nalidad que evoca la instituciéon del «control de convencionalidad»
fuela dictada el 23 de agosto de 2011, en el expediente 2151-2011, por
la que resolvié una apelacion de sentencia en amparo, cuyo caso de
antecedentes era un proceso de relaciones familiares. En esa ocasion
la Corte considero:

«... la realizacién del control de convencionalidad entre normas de
derecho interno y las de un instrumento normativo internacional, es un
control que debe realizar ex officio todo juez dentro de sus respectivas
competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales correspon-
dientes. La viabilidad de realizacion de este tipo de control ya ha sido
determinada, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
varios de sus fallos...».

A continuacion cita varios fallos de esta ultima Corte, entre Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile, en el que el tribunal interamericano precisé:

«La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin...».

Con ello, se orden¢ al juez civil efectuar «control de convencio-
nalidad» para la inaplicacién de normas del Cédigo Civil contrarias
a tratados internacionales en materia de derechos del nifio. Esa
sentencia es relevante, pues funda el ejercicio del «control de con-
vencionalidad» en la jurisprudencia guatemalteca.

A partir de las sentencias Almonacid Arellanos y otros c/. Chile y
Trabajadores Cesados del Congreso ¢/ Peril, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH) da a entender que los pa-
rametros de control a emplear por parte del juez o tribunal interno
son la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda otra
Convencion o Declaracion del sistema interamericano; por ejemplo, el
Protocolo de San Salvador en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, el Protocolo Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte,
la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convenciéon
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de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer,
la Convencién sobre Desapariciéon Forzada, entre otras, asi como las
sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana.

La doctrina jurisprudencial invocada refleja el contenido y
alcances de una Constitucién material, por la cual se han agregado
elementos a su contenido que sugieren mayor desarrollo. Debe ad-
vertirse que el control de convencionalidad implica la necesidad de
despojarse del resabio del Estado legal de Derecho, en el que la tinica
norma a aplicar es la ley, luego superar que la tinica supremacia es
la Constitucion estatal, pues las normas internacionales de derechos
humanos implican el desarrollo de la dignidad humana, como con-
tenido esencial de ese bagaje normativo.

Sobre la base de lo expuesto, Gerardo Pisarello explica que
una concepcién que admita el valor normativo de las constituciones
vigentes no puede aceptar que sus cldusulas sociales constituyan
meros enunciados retéricos, advocaciones morales que simplemente
queden libradas al albur del legislador, porque la idea de apertura
constitucional entrafa la posibilidad de una amplia interpretacién
politica de los preceptos supremos. Ahora bien, esto no significa que
todas estén permitidas ni que esté justificada la absoluta inaccién le-
gislativa, pues existen minimos relativamente rigidos, histéricamente
configurados, que resultan indisponibles para el Parlamento. Por eso,
cuando la claridad de la norma lo permita y exista algiin mecanis-
mo procesal de proteccién, los jueces deben realizar un control de
operatividad, verificando la existencia o inexistencia de condiciones
que permitan aplicar directamente la norma, sobre todo, en caso de
hallarse en peligro la viabilidad de la autonomia de una persona; los
jueces podrian, excepcionalmente, otorgar las prestaciones en forma
directa o, en su caso, una inmediata indemnizacién a cargo de los
poderes ptublicos.*

Las explicaciones anteriores encierran dos premisas: 4) existen
normas constitucionales (formales y materiales) aplicables a casos da-

41 Pisarello, Gerardo, «Los derechos sociales en el constitucionalismo democra-
tico» [en linea], Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 92, Mayo-Agosto
1998, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas, Univer-
sidad Auténoma de México, México. Disponible en: http://biblio.juridicas.
unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/92/art/art7.pdf. [Consulta:
22-08-2014].
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dos; y b) esas normas constitucionales precisan ser interpretadas para
su aplicacién. Ademads, una norma establecida en la Constitucién o en
un tratado internacional en materia de derechos humanos, segin su
estructura, puede ser expresada como principio o regla constitucional.

Como ya se explicé anteriormente al referirse a los derechos
sociales como mandatos contenidos en normas constitucionales, en
aquellas situaciones en que el supuesto factico esté reflejado en una
regla, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, pues
las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas, conforme se
apunto6 previamente en la explicacion de Alexy. Entonces, una regla
constitucional védlidamente podria conformar la premisa mayor
de un silogismo juridico para su aplicacién. Alexy explica que de
existir un conflicto de reglas constitucionales (dos reglas aplicadas
independientemente que conducen a resultados incompatibles, es
decir dos juicios de deber ser juridico contradictorios) solo puede ser
solucionado, ya sea introduciendo en una de las reglas una cldusula
de excepcién que elimina el conflicto o declarando inaplicable, por
lo menos, una de las reglas.*

En los casos en que la norma a aplicar posea la forma de un
principio constitucional, este debe ser aplicado por medio de un tra-
bajo de concretizacion, para que sirva de fundamento en la decisién
juridica, ya que los principios exigen que se realice algo en la mayor
medida posible de cumplimiento en relaciéon con las posibilidades
juridicas y facticas.

Al respecto, se exponen principios especificos que deben to-
marse en cuenta para la interpretacion de las normas de derechos
sociales, los cuales —a su vez— deben ser empleados como pardmetros
de control de la actividad de los obligados a cumplir con el contenido
de los derechos sociales.

En el caso de que se pretenda aplicar un derecho social incor-
porado al derecho interno, reconocido en un tratado internacional,
este debe ser cumplido de buena fe por parte del Estado. Por ende,
para la concrecién de determinado derecho social, debe acogerse
a lo establecido en el tratado que incumba. Los tratados son inter-
pretados por los organismos con autoridad para hacerlo, mediante

42 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., pp. 87 y 88.
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instrumentos tales como las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Estos instrumentos son
generalmente aceptados como explicaciones del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

La interpretacién de derechos sociales —-como normas de dere-
chos fundamentales— debe ser extensiva, atendiendo al resultado que
se vaya a obtener, en observancia del principio pro persona, por cuanto
mejor favorezca y garantice el derecho en cuestion. Para ello, se debe
ampliar el alcance de las palabras para que estas se correspondan
con el espiritu y la voluntad que quiso darsele. Esa interpretacion
extensiva, en materia de derechos sociales, es la que permite también
aplicar ciertos principios establecidos expresamente en articulos
que regulan una especie de estos derechos, al resto de los derechos
sociales, en lo posible (tal es el caso de la caracteristica de «derechos
sociales minimos» a que se refiere el articulo 102 constitucional para
el caso de los derechos del trabajo, la cual se debe entender extendida
al resto de derechos sociales).

Ahora bien, en cuanto a los derechos sociales se refiere, como
derechos prestacionales, su interpretacion debe ser progresiva, la
cual toma en cuenta el caracter histérico de la norma, que esta sujeta
a modificaciones y evoluciones, por lo que debe adaptarse a las si-
tuaciones y cambios que se presenten.

La préctica interpretativa y la doctrina han permitido determi-
nar algunos principios que deben tomarse en cuenta para la inter-
pretacion de los derechos sociales, tales como los que se abordaran
a continuacién.®

—  Principio del minimo existencial

También llamado «del minimo vital». La afirmacién de la dig-
nidad de la persona humana conlleva a que a una persona se le reco-
nozca su derecho a un minimo existencial, pues de no ser reconocido
se vulneraria el derecho fundamental a la vida y a la inalienabilidad
corporal. La falta de reconocimiento de una posicion juridica ocasiona
un dafio a una persona sin justificacion; por lo tanto, un derecho social

43 Alrespecto de la interpretacion de los derechos sociales, ver el trabajo: Chacén
Lemus, Mauro Salvador, «Los Derechos Sociales» en Opus Magna, Volumen II,
Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2011, pp. 129-134.
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es exigible al Estado cuando la omisién dafie inminentemente a dicho
ser humano sin que exista una justificacién para ello, en cuyo caso de
no asegurarse el derecho social se vulneraria el texto constitucional.

La Constituciéon guatemalteca, en su articulo 4, establece que
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos;
asimismo, sefiala que el ser humano tiene iguales oportunidades. Para
lograr la igualdad de oportunidad debe existir un desarrollo de los
derechos sociales y para ello, el Estado deber proveer las prestaciones
necesarias cuando el individuo no puede obtenerlos mediante su
libertad en su dimensién de autonomia y las condiciones materiales
ameriten una activacion de las obligaciones positivas del Estado,
producto de la situacién particular frente a los recursos y los bienes
primarios o las capacidades actuales de cada persona. Cuando una o
muchas personas se encuentran en un estado de necesidad y el Estado
omite satisfacerla o reducirla, y tal omisién amenaza inminentemente
con producir un dafio a esa o esas personas, ellas tienen el derecho
a la accion positiva frente al Estado.

El objeto del principio del minimo existencial implica interpretar
las normas de tal manera que se utilicen todas las medidas positivas
o negativas constitucionalmente posibles con el fin de evitar que la
persona se vea reducida en su valor intrinseco como ser humano,
debido a que no cuenta con las condiciones materiales que le per-
mitan llevar una existencia digna; en consecuencia, se debe evitar
toda forma de degradacion que comprometa no solo su subsistencia
fisica sino, por sobre todo, su valor intrinseco. Al respecto, a manera
de ejemplo, se cita el articulo 99 constitucional, el cual establece el
deber del Estado de velar porque la alimentacién y nutricion de la
poblacién retina los requisitos minimos de salud. La Corte de Cons-
titucionalidad ha indicado:

«Los Derechos Humanos Econémicos, Sociales y Culturales (entre
los que figura el derecho a la vivienda), son derechos universales,
indivisibles, interdependientes e interrelacionados, los cuales deben
ser respetados, garantizados, protegidos y promocionados por el Es-
tado o Nacién correspondiente. No son meras aspiraciones politicas,
sino verdaderas conductas positivas, ejecutivas o activas (en algunos
casos de efectos inmediatos y otros progresivos), tendientes a satisfa-
cer aquellas necesidades minimas vitales de la poblacién en general
(contenido minimo esencial del derecho), creando o generando las
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condiciones para que las personas accedan a tales derechos y cuyo
resultado no debe depender tinicamente de la disponibilidad de
recursos econémicos, aunque claro esta, si dependerd del desarrollo
econémico de un pafs...».*

—  Principio de progresividad

Mediante este principio, regido por el principio pro persona, la
interpretacién de una norma de derechos sociales no puede realizar-
se de tal manera que resulte una disminucién del goce, ejercicio y
proteccion efectivos del derecho en cuestion; ademads, en caso de que
existan varias normas que regulan ese derecho, debe aplicarse —con
prelacién-la que disponga la regulacién mas favorable. El articulo 100
de la Constitucién de Guatemala, al reconocer el derecho a la seguridad
social, sefiala que debe procurarse su mejoramiento progresivo; y el
articulo 106 constitucional indica que la interpretacion de las disposi-
ciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral debe
realizarse en el sentido mas favorable para los trabajadores.

Por otra parte, el principio de la progresividad conlleva a que
los esfuerzos estatales por el goce de los derechos sociales deban
darse de forma continuada, con la mayor rapidez y eficacia que sea
posible alcanzar, de manera que se logre una mejora continua de las
condiciones de existencia, como lo establece el articulo 11 del Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Por ello, se considera
que el principio de progresividad constituye un parametro para enjui-
ciar las medidas adoptadas por los poderes legislativo y ejecutivo en
relacion con los derechos sociales; es decir, se trata de una forma de
carécter sustantivo a través de la cual los tribunales puedan llegar a
determinar la arbitrariedad o inconstitucionalidad de ciertos actos de
autoridad o normativos. Respecto del principio de la progresividad,
la Corte de Constitucionalidad ha indicado:

«... se atribuye a aquellos derechos que requieren la adopcién de con-
ductas que habran de implementarse durante un lapso para lograr la
satisfaccion del derecho de que se trate. Implicard entonces, la adopcién
de medidas cuyo resultado sélo se lograra con posterioridad al inicio
de la actividad del Estado destinada a cumplirlas...».*

44  Sentencia de 17 de febrero de 2010, expediente 1205-2008.
45  Sentencia de 25 de abril de 2007, expediente 2863-2006.
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Con ello, ese Tribunal agrega a este principio, la implementa-
cién de medidas estatales para la concreciéon del derecho social en
cuestion, que permitan su cobertura a partir del inicio de actividades
para su satisfacciéon. La Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos —Pacto de San José—, en su articulo 26, establece el compromiso
estatal de adoptar medidas para lograr «progresivamente» la plena
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por
su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales —Protocolo de San Salvador- regula, en su primer articu-
lo, la obligacién estatal de adoptar las medidas necesarias «hasta el
maximo de los recursos disponibles», para lograr «progresivamente»
la plena efectividad de los derechos reconocidos en el mismo.

—  Principio de no regresividad

La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales
conlleva a impedir que el Estado dé marcha atrds a los niveles alcan-
zados de satisfaccién de esos derechos, de modo que las obligaciones
del Estado en relacién con los derechos sociales deben sostenerse
o ampliarse, pero no reducirse o eliminarse. Por ello, toda medida
regresiva presupondria violacion al derecho social en cuestion, salvo
que el Estado pruebe que la medida, aunque regresiva, estd justifi-
cada, dada la existencia de un interés estatal permisible o el cardcter
imperioso de la medida.

El principio de la no regresividad de los derechos sociales deriva
delaimposibilidad que tiene el Estado de desconocer la condicion de
un derecho como inherente a la persona humana, luego de haberlo
reconocido por medio de normas nacionales o internacionales. Una
vez reconocido un derecho y efectivizado su goce por medio de un
servicio prestado por el Estado implica el reconocimiento de un
estatus juridico basico de inclusién social, por lo que su vigencia no
puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del
Estado, de alternativas razonables. Este principio de no regresividad
se ve recogido en el articulo 78 constitucional, al establecer que los
derechos adquiridos por el magisterio nacional tienen cardcter de
minimos e irrenunciables, y el 106, al indicar que los derechos refe-
rentes al trabajo son irrenunciables y susceptibles de ser superados;
irrenunciabilidad que conlleva esa prohibicién de regresividad.
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Con el principio de no regresividad —en la interpretacién- se
anade una limitacién a la regulacion de los derechos fundamentales
que veda en consecuencia a las autoridades estatales la posibilidad
de adoptar medidas que reduzcan el nivel alcanzado por los derechos
sociales y de las prestaciones de que goza la poblacion. Asilo ha esta-
blecido la Corte de Constitucionalidad recientemente: «la obligacion
de no regresividad constituye una limitaciéon que la Constitucién
y los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos
imponen a los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades de
reglamentacion de los derechos econémicos, sociales y culturales».*

—  Principio de solidaridad

Algunas constituciones extranjeras han establecido la solida-
ridad como deber juridico (por ejemplo, la Constitucién de Yugos-
lavia de 1974), y establecen que existe una obligaciéon de contribuir
al afianzamiento de la solidaridad y del humanitarismo entre los
seres humanos. En Guatemala, se puede interpretar que el principio
de solidaridad se encuentra en la tltima frase del articulo 4.° de la
Constituciéon: «Los seres humanos deben guardar conducta fraternal
entre si». Ya la Corte de Constitucionalidad ha manifestado que los
derechos sociales «prestan atencién a la solidaridad social».* No se
debe entender la solidaridad que aqui se expresa como principio de
interpretacién inicamente constrefiido al sentimiento superficial por
los males de tantas personas, cercanas o lejanas. Por el contrario, es
la determinacién firme y perseverante de empefiarse por la realiza-
cién del bien comun; es decir, por el bien de todos y cada uno, ya
que toda la colectividad es verdaderamente responsable de todos,
especialmente el Estado.

El ser humano es un ser social por naturaleza y su desarrollo
estd estrechamente vinculado con el desarrollo de toda la sociedad.
En cierta medida, ayudar a la sociedad es ayudarse a uno mismo,
puesto que el bien comun conlleva un bien propio («ama a tu proéji-
mo como a ti mismo»). El principio de la solidaridad social implica
comprender la interpretacion de las normas de derechos sociales en
el sentido mds acorde a conducir la colaboracién de los seres sociales

46  Sentencia de 20-05-2010, expediente 4095-2009.
47 Sentencia de 11-02-2004, expedientes acumulados 1154-2003, 1398-2003, 1460-
2003 y 1625-2003.
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de manera desinteresada para la 6ptima realizacién del bien comun.
Hay actos de solidaridad que son especificamente obligatorios, posi-
blemente solo para el Estado, pero no por ello se va a desvincular a
toda la poblacién como elemento de la sociedad; es decir, todos de-
ben colaborar con el Estado para la satisfaccion de sus deberes como
tal. En pocas palabras, todos deben contribuir con el Estado para la
realizacién del bien comtn. Cumplir las leyes es un acto solidario,
al igual que hacerlas cumplir, porque cumpliéndolas se favorece al
orden y al desarrollo social.

En conclusién, los érganos jurisdiccionales deben intervenir
al denunciarles que instituciones del Estado u otros obligados se
nieguen arbitrariamente a proporcionar las prestaciones debidas o
cuando estos retrocedan injustificadamente en el &mbito de protec-
cién de los derechos sociales, con actos que denoten inobservancia
de los principios de minimo existencial, de progresividad y no
regresividad, sin causas de fuerza mayor que lo justifiquen. Asi, la
justicia interna también tiene la obligacién de asegurar y garantizar
los derechos sociales, pues tiene el deber de examinar el respeto de
todos los derechos humanos reconocidos por la Constitucioén y por
los pactos o convenciones internacionales, al conocer de cada caso
que se les presente. Ello implica que los operadores juridicos (jueces
ordinarios y constitucionales) deben tomar los derechos sociales como
derechos plenos y serios, despojandose de prejuicios y preconceptos,
en una perspectiva de asegurar, respetar, garantizar y promover efec-
tivamente los derechos sociales, dando razones vélidas y suficientes
para respaldar su proteccion, atendiendo a que los derechos socia-
les constituyen verdaderos principios constitucionales de obligada
aplicacion y control.

V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
A. Fuentes doctrinarias

Asramovich, Victor y Courrts, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Ferrajoli, Luigi (Prol.), Editorial Trotta, Ma-
drid, 2002.

ALEXY, Robert, «Derechos sociales fundamentales» [en linea] en
Carbonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan A. y Vazquez, Rodolfo

51



LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DE DERECHOS SOCIALES

(Comp.), Derechos sociales y derechos de las minorias [en linea],
Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Auténoma de México, México, 2000. Disponible
en: http:/ /www.bibliojuridica.org/libros/4/1658 /4.pdf. [Con-
sulta: 22-08-2014].

, Teoria de los derechos fundamentales, Garzoén Valdés, Ernes-
to (trad.), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

ARANGO, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Edito-
rial Legis, Chile, 2005.

, «Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales
en Colombia, aporte a la construccién de un iusconstitutionale
commune en Latinoamérica» en Bogdandy, Armin von, et al.
(Coord.) Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales
[enlinea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Auténoma de México, México, 2011. Dis-
ponible en: http:/ /biblio. juridicas.unam.mx/libros /7 /3063 /4.
pdf. [Consulta: 22-08-2014].

BipArRT Camros, German J., Teoria General de los Derechos Humanos,
Editorial Astrea, 1. reimpresion, Buenos Aires, 2006.

Cascajo CasTro, José Luis y PErez LuNo, Antonio-Enrique, Los Derechos
humanos: significacion, estatuto juridico y sistema. Publicaciones de
la Universidad de Sevilla, nim. 38 de Derecho, 1979.

CHAcON Lemus, Mauro Salvador, «Los Derechos Sociales» en Opus
Magna, Volumen 1I, Corte de Constitucionalidad, Guatemala,
2011.

Courrs, Christian, «Los Derechos Sociales en Perspectiva: la cara
juridica de la politica social» en Carbonell, Miguel (coord.),
Teoria del neoconstitucionalismo, Editorial Trotta, Madrid, 2007.

Digesto Constitucional [en linea], Corte de Constitucionalidad, Gua-
temala, 2001. Disponible en internet: http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/5/2038/p12038.htm. [Consulta: 22-08-2014].

52



MGTR. MAURO SALVADOR CHACON LEMUS

GuastiNg, Riccardo, «Derechos: Una contribucion analitica» en Sauca,
J.M., Problemas actuales de los derechos fundamentales, Universidad
Carlos III de Madrid, Madrid, 1994.

NoOGUEIRA ALcALA, Humberto, Teoria y Dogmitica de los Derechos Fun-
damentales [en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México,
México, 2003. Disponible en: http:/ /biblio.juridicas.unam.mx/
libros/libro.htm?1=1094. [Consulta: 22-08-2014].

Peces-BArBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, 1." Reimpresion, Universidad Carlos I1I de Madrid y Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 1999.

Perez LuNo, Antonio-Enrique, «La positividad de los derechos so-
ciales: su enfoque desde la Filosofia del Derecho» [en linea],
Derechos y Libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid, Instituto Bartolomé de las Ca-
sas, Boletin Oficial del Estado, Madrid, enero 2006, nim. 14, pp.
151-178. Disponible en: http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/
handle/10016/3780/DyL-2006-14-Perez.pdf?sequence=1.
[Consulta: 22-08-2014].

PisareLLo, Gerardo, «Los derechos sociales en el constitucionalismo
democratico» [en linea], Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nuam. 92, Mayo-Agosto 1998, Biblioteca Juridica Virtual, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de Méxi-
co, México. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/
revista/pdf/DerechoComparado/92/art/art7.pdf. [Consulta:
22-08-2014].

, Los derechos sociales y sus garantias, elementos para una
reconstruccion, Editorial Trotta, Madrid, 2007.

Prieto SaNcHIS, Luis, «Los derechos sociales y el principio de igualdad
sustancial» [en linea] en Carbonell, Miguel, Cruz Parcero, Juan
A.y Vazquez, Rodolfo (Comp.), Derechos sociales y derechos de
las minorias [en linea], Biblioteca Juridica Virtual, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México,
México, 2000. Disponible en: http:/ /www.bibliojuridica.org/
libros/4/1658/3.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

53



LAS NORMAS IUSFUNDAMENTALES DE DERECHOS SOCIALES

RecaseNs SicHEs, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial
Porraa, S.A., 19%. Edicién, (1% ed., 1959), México, 2008.

SALAZAR P1zARRO, Sebastidn, «Fundamentacién y estructura de los
derechos sociales» [en linea], Revista de Derecho, Valdivia, 2013,
vol. 26, num. 1, pags. 69-93. Disponible en: http:/ /www.scielo.
cl/pdf/revider/v26n1/art04.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

UseN Vicencio, Alejandro, «Derechos Sociales: teoria y praxis» [en
linea], Revista de Derechos Fundamentales, nam. 3, 1° semestre,
Escuela de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Vifia
del Mar, Chile, 2009. Disponible en: http:/ /www.derechos-
fundamentales.cl/revista/03.203-220.Usen.pdf. [Consulta:
22-08-2014].

Vico, Rodolfo Luis, Interpretacion constitucional, Editorial Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2004.

B. Fuentes normativas

Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, de 31 de mayo
de 1985.

Decreto Num. 1 de la Asamblea Nacional Constituyente. Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, de 8 de
enero de 1986.

C. Fuentes jurisprudenciales

Guatemala. Corte de Constitucionalidad. http://www.sistemas.cc.gob.
gt/Sjc/

— Sentencia de 11/02/2004, expedientes acumulados 1154-
2003, 1398-2003, 1460-2003 y 1625-2003.

— Sentencia de 11/10/2006, expediente 1356-2006.

- Sentencia de 25/04/2007, expediente 2863-2006.

— Sentencia de 27-09-2007, expediente 1201-2006.

— Sentencia de 17/02/2010, expediente 1205-2008.

—  Sentencia de 20/05/2010, expediente 4095-2009.

54



MGTR. MAURO SALVADOR CHACON LEMUS

D. Otras

ComrtE bE DERECHOS EcONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
generales, Niim. 9, 19° periodo de sesiones, 1998. Disponible
en: http://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA /Tradutek /Derechos_
hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Cte%20Dchos%20Ec%20
S0c%20Cult. html#GENY7. [Consulta 22-08-2014].

Declaracién y el Programa de Accién de Viena, aprobados por la 11" Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos (realizada en Viena, el 25
dejunio de 1993). http:/ /www.ohchr.org/Documents/Events/
OHCHR20/VDPA _booklet_Spanish.pdf. [Consulta: 22-08-2014].

55






La jurisdiccion constitucional en
Guatemala®

Mgtr. Pablo Gerardo Hurtado Garcia™

Sumario: I. La Corte de Constitucionalidad. II. Concepto de jurisdiccién consti-
tucional. III. Fundamentacién de la jurisdiccién constitucional. IV. Las garantias
constitucionales. A. La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y otras nor-
mas o disposiciones de cardcter general. 1. La accién de inconstitucionalidad de
caracter general. 2. La inconstitucionalidad de normas en caso concreto. B. La
exhibicién personal o habeas corpus. C. El amparo. V. Listado de referencias.

Hoy en dia, en los sistemas juridicos del mundo occidental
resulta casi incuestionable afirmar la necesidad de contar con un tri-
bunal constitucional especializado, que se aboque al conocimiento y
decisién de diferentes procesos constitucionales, de modo exclusivo
y excluyente, aunque reconociendo también la existencia de areas
en donde converge un escrutinio de constitucionalidad entre justicia
ordinaria y justicia constitucional especializada (el caso espafiol de
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la llamada «cuestién de inconstitucionalidad» o «consulta judicial»,
en el caso costarricense).!

Como lo expresa el prestigioso jurista costarricense Luis Fer-
nando Solano Carrera,” el cardcter especializado de un tribunal
constitucional no significa que necesariamente deba ser un tribunal
de especialistas en derecho constitucional, sino un 6rgano encargado
del manejo cotidiano de la Constitucién, un ejercicio que lleva a en-
tender la textura abierta de sus normas, a descubrir que al lado o por
encima de ellas, existen ciertos principios y valores que contribuyen
a darle ese cardcter de conjunto y a darle una utilidad acorde con tal
funcién y caréacter.

Ese caracter especializado y exclusivo de los tribunales cons-
titucionales se concretiza en dos aspectos bésicos: por un lado, la
existencia de algunos procesos y decisiones cuyo conocimiento es
exclusivo del tribunal constitucional, como es el caso del control de
constitucionalidad en sentido estricto (accién de inconstitucionalidad,
la llamada cuestion de inconstitucionalidad o el control preventivo
a peticion de determinados y muy calificados 6érganos politicos del
Estado). Por otro lado, que aunque la justicia constitucional en otras
materias sea compartida por el tribunal constitucional y los juzgado-
res del orden comdn, la intervencién que tenga el primero serd con
carécter de definitivo; sus decisiones son dadas como tltima palabra,
ya que no es posible que sus decisiones sean revisadas en otra sede.
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y Coordinador Nacional del Proyecto de Apoyo a la Educacion, Capacitacion
e Investigacién en Derechos Humanos en Centroamérica (Proyecto PNUD —
Gobierno de Finlandia)

1 Solano Carrera, Luis Fernando, «Supremacia y eficacia de la Constitucién, con
referencia al sistema costarricense», Constitucion y justicia constitucional: Jornadas
de Derecho Constitucional en Centroamérica. Consell Consultiu de la Generalitat
de Catalunya / Agéncia Catalana de Cooperaci6 al Desenvolupament de la
Generalitat de Catalunya / Centro de Estudios y Formacién Constitucional
Centroamericano. Barcelona, Espafia, 2007, p. 44. ISBN: 978-84-393-7695-9.
Disponible en: http://www.cc.gob.gt/documentoscc/constitucionyjusticia.pdf.

2 Solano Carrera, «Supremacia y eficacia en la Constitucién...», p. 43.
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Por ello, es posible afirmar que los tribunales constitucionales,
y especialmente los procesos constitucionales, se han convertido en
instrumentos legales de gran importancia en el desarrollo juridico,
social y politico de los Estados, puesto que son percibidos por la po-
blacién como los mecanismos llamados a dotar de efectividad a sus
derechos fundamentales y asegurar la plena vigencia del orden cons-
titucional. Los tribunales constitucionales y la jurisdiccion privativa
que les es encomendada a los mismos no es mas que el resultado de
los esfuerzos por erradicar la arbitrariedad, eso si, dentro de un marco
de legalidad que permita brindar certeza y seguridad juridicas a los
actos publicos, en cuanto a su relacion con los particulares.

Los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria también estan obli-
gados a acatar las normas constitucionales; de ahi que también son
elementos integrantes de la justicia constitucional que deben velar
por el respeto a la Constitucién. Sin embargo, a diferencia del tribu-
nal constitucional especializado, es este tltimo el que resuelve en
definitiva, como y qué debe entenderse como norma constitucional.?

Eljurista argentino Osvaldo Gozaini sostiene que la jurisdiccion
constitucional latinoamericana reconoce su fuente de inspiracién
en la Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787. La
mayoria de las cartas fundamentales de los paises latinoamericanos
adopta el sistema norteamericano de control de constitucionalidad
difuso, es decir, que asigna a cada juez del sistema y, especialmente,
a los tribunales supremos, la funcién de defender la supremacia de
las normas constitucionales.*

El profesor guatemalteco Alberto Pereira-Orozco, al hacer refe-
rencia a los autores Maria Cristina y Ricardo Medina Rubio, expresa:

«el Derecho procesal constitucional, como disciplina, surge cuando se
crean en Europa los Tribunales Constitucionales, a los que se otorga
de jurisdicciéon y competencia exclusiva y excluyente para decidir
conflictos constitucionales, aplicando directamente la Constitucién

3 Corzo, Edgar, «Justicia Constitucional en un Estado Democratico de Derecho»,
Recopilacion de las conferencias dictadas en los seminarios de difusion, divulgacion y
actualizacion de la justicia constitucional. Corte de Constitucionalidad. Guatemala,
1998, p. 86.

4 Gozaini, Osvaldo, La justicia constitucional. Garantias, proceso y Tribunal
Constitucional, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1994, pp. 8 y sigs.
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como norma decisoria de la litis, a través de otras normas de caricter
procesal. Esto se denomina hoy Sistema de Justicia Constitucional o
Jurisdiccién Concentrada».’

La jurisdiccion constitucional en Guatemala ha sido establecida
por la Constitucion Politica de la Reptblica de 1985; aunque ya en la
Constitucion de 1965 se habia creado una Corte Constitucional, de
cardcter no permanente y como una derivacién del poder judicial,
que por su propia naturaleza e integracién,® asi como los requeri-
mientos para poder plantear la inconstitucionalidad de una ley” y
la mayoria calificada requerida para su declaratoria, hicieron que
dicho sistema no fuere més que un ineficaz esfuerzo por controlar el
ejercicio del poder.

El desarrollo de la justicia constitucional en Guatemala es esta-
blecido en la Ley (constitucional) de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad (LAEPyC), Decreto niimero 1-86 de la Asamblea
Nacional Constituyente.

I. LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

Sibien el tema objeto del trabajo que se presenta es la jurisdiccion
o justicia constitucional, es oportuno hacer una breve referencia al
organo al que la Constituciéon ha encomendado la direcciéon de esa
jurisdiccion especializada: la Corte de Constitucionalidad.

La Constitucion Politica de la Reptblica en su articulo 268 asigna
a la Corte de Constitucionalidad la funcién esencial de defender el
orden constitucional. Para el efecto, le asigna la calidad de un tribu-

5 Pereira-Orozco, Alberto (coordinador), Derecho Procesal Constitucional.
Guatemala, Ediciones De Pereira, 2011, Coleccion Generacién Perdida,
pp-7y8.

6 Se integraba por doce miembros: el presidente de la Corte Suprema de Justicia,

cuatro magistrados de la misma y siete magistrados (electos por sorteo) de la
Corte de Apelaciones y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

7 Sé6lo podian plantear el recurso de inconstitucionalidad: a) el Consejo de
Estado; b) el Colegio de Abogados por decisién aprobada por la Asamblea
General del mismo; c) el Ministerio Publico, por disposicion del presidente
de la Reptblica, adoptada en Consejo de Ministros; o d) cualquier persona
o entidad, directamente afectada por la norma cuestionada, con el auxilio de
diez abogados.

60



MGTR. PABLO GERARDO HURTADO GARCIA

nal permanente, de jurisdiccién privativa, que actiia como 6rgano
colegiado con independencia de los deméds Organismos del Estado.

Al respecto, la propia Corte se ha pronunciado respecto a esa
funcién esencial en los siguientes términos:

«La Constitucion Politica de la Reptiblica instituy6 la Corte de Consti-
tucionalidad como un Tribunal de jurisdiccién privativa, cuya funcién
esencial es la defensa del orden constitucional. Ello es porque la Consti-
tucién como fuente unitaria del derecho de una nacién es la génesis del
ordenamiento juridico, ya que algunas veces regula en forma directa
ciertas materias y, en otras oportunidades, al establecer los 6rganos y
procedimientos que determinan la creacién de la norma juridica, se
constituye como norma reguladora de las demés fuentes de derecho.
De lo anterior deviene que formalmente la razén de validez del orden
juridico se deriva de una sola norma fundamental, esto es, la Constitu-
cién Politica de la Republica, cuya supremacia ha sido reconocida en
la propia Constitucién (articulos 175 y 204) y como corolario de esto,
ninguna autoridad del Estado tiene poderes o facultades superiores a
las que le otorga la carta fundamental».®

La Corte de Constitucionalidad se integra con cinco magistrados
titulares, cada uno de los cuales tendrd su respectivo suplente. Cuan-
do conozca de asuntos de inconstitucionalidad general o amparos
contra la Corte Suprema de Justicia, el Congreso de la Reptublica,
el presidente o el vicepresidente de la Reptblica, el ntimero de sus
integrantes se elevard a siete, escogiéndose los otros dos magistrados
por sorteo de entre los suplentes. Los magistrados durardn en sus
funciones cinco afios y serdn designados, un titular y su suplente,
por: a) el pleno de la Corte Suprema de Justicia; b) el pleno del Con-
greso de la Reptblica; c) el presidente de la Reptblica en Consejo de
Ministros; d) el Consejo Superior Universitario de la Universidad de
San Carlos de Guatemala; y, ¢) la Asamblea del Colegio de Abogados
de Guatemala.’

Segun lo expresa el magistrado constitucional guatemalteco
Roberto Molina Barreto, el esquema institucional establecido para

8 Expediente de inconstitucionalidad general niim. 267-89, sentencia de fecha 5
de septiembre de 1990.

9 Articulos 269 de la Constituciéon y 150 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad.
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la Corte de Constitucionalidad guatemalteca se bas6 y tomé como
referencia, la experiencia del modelo establecido en paises como
Alemania, Italia, Espafia, Chile, Ecuador y Pert."

La Corte de Constitucionalidad ejerce su competencia jurisdic-
cional, como méxima autoridad en materia de justicia constitucional,
en dos diferentes niveles:

—  Cuando acttia de manera directa al conocer de acciones de in-
constitucionalidad de leyes, reglamentos y otras disposiciones
de caracter general, asi como amparos planteados contra el
Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
presidente o vicepresidente de la Reptblica."

—  Cuando conoce en alzada (apelacién) de los autos y sentencias
en materia de inconstitucionalidad en caso concreto o amparo
conocidos por los tribunales ordinarios, que se constituyen en
calidad de 6rganos constitucionales o de amparo.*

Adicionalmente, la Corte de Constitucionalidad desempena
también funciones dictaminadora, dirimente y politica.

Dictaminadora, por cuanto tiene a su cargo el control preventivo
de constitucionalidad de las normas, en caso de proyectos de reforma
a alguna de las leyes constitucionales;”® cuando alguno de los Orga-
nismos de Estado le solicita opinién consultiva™ u opinién sobre la

10 Molina Barreto, Roberto, Ponencia: «Los procesos constitucionales en
Guatemala», en Constitucion y justicia constitucional..., p. 282.

11 Articulos 11 y 133 de la LAEPyC.

12 Articulos 60, 127 y 130 de la LAEPyC.

13 Las leyes constitucionales en Guatemala son: a) Ley de Emision del
Pensamiento, b) Ley de Orden Publico, c) Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad y d) Ley Electoral y de Partidos Politicos. La propia
Constitucion les reconoce tal caracter y la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad ha establecido que tienen rango constitucional y por ello
no son susceptibles de ser cuestionadas mediante inconstitucionalidad. De
ahi que previo a su reforma se requiere dictamen favorable de la Corte de
Constitucionalidad, a tenor de lo establecido en el articulo 164 de la LAEPyC.
Véanse expedientes niimeros 209-98 (sentencia de 19 de febrero de 1998), 2382-
2004 (sentencia de 27 de enero de 2005) y 1686-2011 (sentencia de 11 de enero
de 2012).

14 Articulo 171 de la LAEPyC.
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constitucionalidad de tratados, convenios o proyectos de ley;”* o bien en
caso de leyes vetadas por el Ejecutivo alegando inconstitucionalidad.’

Dirimente, ya que de conformidad con los articulos 15 y 163
inciso f) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitu-
cionalidad, le corresponde resolver las cuestiones de competencia
entre los Organismos y entidades auténomas del Estado, asi como los
conflictos de jurisdiccién y competencia que se susciten en materia
de amparo o constitucionalidad.

La funcién politica de la Corte de Constitucionalidad se mani-
fiesta en la opcién que la Constitucion le brinda de presentar iniciativa
de reformas a la Constitucion."”

II. CONCEPTO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El profesor venezolano Orlando Tovar Tamayo refiere que como
expresion del propio principio de separacién de poderes, debe existir
un 6rgano o mecanismo cuya funcién principal sea justamente garan-
tizar la separacion de poderes, impedir que cada uno de los 6rganos
titulares del poder supremo se salga del marco de su competencia.'®

Francisco Eguiguren Praeli (Pert), define la jurisdiccion cons-
titucional como:

«... un conjunto de procesos y mecanismos procesales o judiciales
establecidos para asegurar y garantizar la supremacia y vigencia de
la Constitucidn, a través de la intervencion de un érgano jurisdiccio-
nal, tanto con respecto al control de la constitucionalidad de las leyes
y normas juridicas como de la proteccion y defensa de los derechos
constitucionales».”

15  Articulo 163 inciso e) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

16 Articulo 163 inciso h) de la LAEPyC.

17 Articulo 277 inciso c) de la Constitucién Politica de la Reptblica.

18 Tovar Tamayo, Orlando, La jurisdiccién constitucional, Caracas, Venezuela,
Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1983, Serie Estudios,
pp.- 63y 64.

19  Eguiguren Praeli, Francisco, Los tribunales constitucionales en Latinoamérica:
una vision comparativa. Buenos Aires, Argentina, Fundacién Konrad Adenauer
/ Centro Interdisciplinario sobre el Desarrollo Latinoamericano, 2000, ISBN
950-9431-82-6, p. 12.
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Gerardo Prado, en forma consecuente con las definiciones ante-
riores, se refiere a la jurisdiccién constitucional como un conjunto de
actuaciones jurisdiccionales, cuya finalidad es proteger los derechos
humanos y asegurar el eficaz funcionamiento del orden fundamental
de un pais, para evitar la arbitrariedad, preservar la libertad y garan-
tizar el principio de supremacia constitucional.®

Para el autor del presente trabajo, la jurisdiccién constitucional
es aquella potestad que se atribuye a ciertos 6rganos jurisdiccionales,
que pueden o no ser especializados, para que con arreglo a criterios,
técnicas y métodos de interpretacion juridicos, satisfagan las preten-
siones que se les planteen y que tengan origen en normas de derecho
constitucional. Es el conjunto de normas adjetivas que permiten la
real y efectiva aplicacion de la normativa sustantiva constitucional.

En la mayoria de casos, tratindose de normas constitucionales,
la jurisdiccién constitucional se ocupa de cuestiones de politica: asun-
tos de la organizacion y funcionamiento del Estado, de la relacion de
quienes ejercen el poder con los particulares, expresadas mediante
actos o normas, e incluso de la funcién reguladora de las relaciones
entre particulares que corresponde al Estado.

Vale la pena reiterar, como en las definiciones relacionadas se
expresa, la importancia de que la justicia constitucional® sea ejer-
cida conforme principios y normas juridicas; es decir, ese caracter
jurisdiccional que las propias constituciones han dado a la materia,
puesto que si la intencion del poder constituyente hubiese sido que
las controversias que puedan surgir de la aplicacién o inteleccién —ojo,
que intencionalmente no se acude al término interpretacion— fueran
resueltas con criterios politicos 0 administrativos, otro hubiese sido
el modelo adoptado. Desde el &mbito juridico de la Constitucion se
pueden establecer los parametros para la evaluacién y control de la
adecuacion de actos y normas de los funcionarios publicos a ella, sus
valores y postulados.

20 Prado, Gerardo, Derecho constitucional, Guatemala, Editorial Praxis, 2008, p.
106.

21 Alolargodel trabajo se utilizan indistintamente las expresiones «jurisdiccién»
0 «justicia» constitucional, para referirse a la potestad, procesos y mecanismos
que se conceptiian en este apartado.
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III. FUNDAMENTACION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

El expresidente de la Corte Constitucional colombiana, Marco
Gerardo Monroy Cabra, manifiesta en su ensayo publicado en el
décimo Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,” que el
fundamento de la jurisdiccion constitucional estd intimamente aso-
ciado al concepto y efectividad de la Constitucion. Para que pueda
existir un sistema de control de constitucionalidad se necesita no
solo la existencia de una Constitucion, sino el funcionamiento de un
organo estatal independiente y auténomo que desarrolle el control
de constitucionalidad.

La existencia de la jurisdiccion constitucional se fundamenta en
las necesidades de defender el régimen constitucional democratico,
garantizar la supremacia e integridad constitucionales y dotar de
eficacia a los derechos fundamentales y libertades reconocidos a los
habitantes de un Estado.

El ya citado autor venezolano Tovar Tamayo reflexiona sobre la
jurisdiccién constitucional y llega a concluir en una «natural» necesi-
dad de su existencia. Para ello parte del analisis de la evolucién del
control politico en Francia y el abandono en Inglaterra de la teoria de
la superioridad del common law del juez Cook; luego plantea cémo a
partir de la Constitucién estadounidense es abordado el tema de la
superlegalidad constitucional y el papel que asume la Suprema Corte
federal al pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de las leyes.”

Eguiguren Praeli sostiene que la implementacioén del control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes se justifica por la
necesidad de asignar tal funcién a un érgano distinto al Poder Judicial,
pero igualmente resulta una conclusion inevitable:

22 Monroy Cabra, Marco Gerardo, «Necesidad e importancia de los tribunales
constitucionales en un Estado social de Derecho», en Woischnik, Jan (director),
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Edicién 2004, tomo I, Uruguay,
Konrad Adenauer Stiftung, ISSN 1510-4974, p. 18.

23 Monroy Cabra, «Necesidad e importancia de los tribunales constitucionales...»,
p. 63.
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«... dada la ingenuidad que supondria, a decir de Kelsen, depositar
dicha funcién y encomendar su custodia al propio Parlamento, pues
ello supondria apostar y confiar en su capacidad de autocensura y
moderacioén, algo dificil de esperar por tratarse de un érgano eminen-
temente politico, el mismo que aprueba las leyes».**

Para concluir este apartado, se estima apropiado traer a cola-
cion la reflexion realizada por el ex magistrado constitucional gua-
temalteco Rodolfo Rohrmoser Valdeavellano,” quien expresa que
en la actualidad, si bien el Estado de Derecho se fundamenta en el
sistema de separacion de poderes —y su clédsica division tripartita en
ejecutivo, legislativo y judicial-, para que dicho sistema alcance su
plena realizacion y eficacia, debe complementarse con la jurisdiccion
constitucional, la que se encarga de velar por el debido equilibro entre
tales poderes, el fiel cumplimiento del sistema de pesos y contrapesos
que adopte el Estado y, sobre todo, que el actuar de cada Organismo
y organo estatal se ajuste a las atribuciones y competencias que la
Constitucion y las leyes establezcan.

IV. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

El magistrado Molina Barreto ha expresado que con la deno-
minacién de «garantias constitucionales» se alude a aquellos proce-
dimientos que posibilitan la tutela de los derechos fundamentales y
el control de la constitucionalidad de las normas.?

Por su parte, Alberto Pereira y Marcelo Richter sefialan que son:

«... los medios juridicos, predominantemente de caracter procesal, que
estan dirigidos a la reintegracién del orden constitucional cuando el
mismo ha sido desconocido o violado por los propios 6rganos de poder,

24 Monroy Cabra, «Necesidad e importancia de los tribunales constitucionales...»,
p- 10.

25 Rohrmoser Valdeavellano, Rodolfo, «Corte de Constitucionalidad, La
Jurisdiccién Constitucional en Guatemala», en Vega Gémez, Juan y Corzo
Sosa, Edgar (coordinadores), Tribunales y justicia constitucional. Memoria del
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2002,
p- 341, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/343/18.pdyf.

26 Molina Barreto, «Los procesos constitucionales...», p. 287.
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a pesar de los instrumentos protectores, instrumentos destinados a la
correccién de una patologia constitucional».”

Como ya ha quedado anotado, la justicia o jurisdiccién consti-
tucional representa el principal mecanismo para asegurar la plena
vigencia de las disposiciones contenidas en la Constitucion, tanto
respecto de los derechos fundamentales que en la misma se recono-
cen a los habitantes del Estado, como de las normas que organizan,
estructuran y hacen funcional al mismo, a fin de que pueda cumplir
los deberes que el pueblo ha pactado como necesarios para la conse-
cucion de sus valores compartidos.

Por su parte, el doctor Jorge Mario Garcia Laguardia expresa que
las garantias constitucionales son medios técnico juridicos dirigidos
a la proteccion y restauracion de las disposiciones constitucionales,
frente a su infraccion.?®

Las garantias constitucionales representan los instrumentos a
través de los cuales la jurisdiccién constitucional ejerce el control de
la constitucionalidad de los actos de los funcionarios publicos y las
normas emitidas por el Congreso de la Reptiblica y demas autoridades
que ejercen el poder y cuentan con facultad para el efecto.

Molina Barreto refiere que las garantias constitucionales en
Guatemala son de dos tipos: las orientadas a custodiar el principio
de supremacia constitucional en la produccién normativa (inconsti-
tucionalidad —de caracter general y en caso concreto-) y las enfocadas
hacia la proteccién de los derechos fundamentales de la poblacion
(amparo y exhibicion personal).?”’

Se considera oportuno hacer una breve referencia descriptiva de
cada una de las garantias constitucionales existentes en Guatemala,
haciendo la salvedad de que los alcances y modalidades que presentan
las mismas han sido desarrollados via jurisprudencial por la Corte

27 Pereira Orozco, Alberto y Richter, Marcelo, Derecho constitucional, Guatemala,
Ediciones De Pereira, 2007, p. 164.

28  Garcia Laguardia, Jorge Mario, La Defensa de la Constitucién, Guatemala,
Universidad de San Carlos de Guatemala / Universidad Nacional Auténoma
de México, 1983, p. 24.

29 Molina Barreto, «Los procesos constitucionales...», p. 288.
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de Constitucionalidad y por constituir ello el objeto principal de este
trabajo, es en capitulo aparte donde se profundiza al respecto.

A. Lainconstitucionalidad de leyes, reglamentos y otras normas
o disposiciones de caracter general

El control de constitucionalidad de las normas (planteamiento de
inconstitucionalidad) es una herramienta directa para la realizacién
del principio de supremacia constitucional. Consiste en la confron-
tacion de las leyes, reglamentos o cualquier disposicién de carécter
general —que retdna las caracteristicas de abstracta, impersonal y
aplicable a una determinada colectividad- con la Constitucién, a
fin de que en caso se advierta la incompatibilidad de las unas con la
otra, segun el tipo de inconstitucionalidad promovida, se expulsen
del ordenamiento juridico vigente las normas cuestionadas o bien se
declare su inaplicabilidad para un caso concreto.”

El también exmagistrado constitucional guatemalteco Juan
Francisco Flores Juarez afirma que la inconstitucionalidad en caso
concreto es el enjuiciamiento de constitucionalidad al ordenamiento
juridico ordinario, para examinar si contradice o no las disposiciones
fundamentales del derecho constitucional.™

La inconstitucionalidad de normas en Guatemala se estructura
conforme un modelo mixto en dos modalidades, en atencién a sus
efectos: la accion de carécter general, cuya declaratoria surte efectos
erga omnes; y la inconstitucionalidad en casos concretos, que limita
sus efectos al caso particular en que se haya planteado y acogido.

«La diferencia objetiva que resulta entre la inconstitucionalidad en caso
concreto y la inconstitucionalidad de cardcter general, reside en que
aquella resuelve la inaplicabilidad al caso especifico de la ley declarada

30  Debe tenerse presente lo expresado parrafos atras, en el sentido que a las
cuatro leyes denominadas constitucionales, la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad les ha reconocido carécter y jerarquia constitucional, lo
que tiene como efecto la inviabilidad de cuestionar su compatibilidad con la
Constitucién.

31 Flores Juarez, Juan Francisco, «Inconstitucionalidad y otras competencias», en
Corte de Constitucionalidad, Recopilacién de las conferencias dictadas en los
seminarios de difusion, divulgacién y actualizacion de la justicia constitucional,
Guatemala, Corte de Constitucionalidad, 1998, p. 127.

68



MGTR. PABLO GERARDO HURTADO GARCIA

inconstitucional, en tanto que en la segunda quedard sin vigencia con
efectos erga omnes».>

Este sistema mixto de control constitucional adoptado por Gua-
temala contempla tanto elementos del modelo concentrado, con un
organo especializado que conoce con exclusividad de las acciones
de inconstitucionalidad de caracter general —y cuyas sentencias de
inconstitucionalidad representan la expulsién del ordenamiento
juridico vigente la o las normas asi declaradas—, como del modelo
difuso, en el que se confieren facultades a los jueces ordinarios para
efectuar analisis y declaratoria sobre la constitucionalidad de leyes.*

1. La accién de inconstitucionalidad de cardcter general

La accion de inconstitucionalidad de cardcter general representa
la principal manifestacién del sistema concentrado de control de
constitucionalidad que ha adoptado el modelo guatemalteco. Y tal y
como lo refieren los considerandos de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, es el medio juridico que garantiza
el irrestricto respeto de la supremacia constitucional.

Por medio de la inconstitucionalidad de cardcter general, el or-
den constitucional guatemalteco prevé el control directo, abstracto y
reparador de constitucionalidad sobre las normas de inferior jerarquia,
patentizando asi la misiéon de la Corte de Constitucionalidad como in-
térprete méximo y definitivo del contenido de la propia Constitucién.*

Los vicios que pueden propiciar una declaratoria de inconstitu-
cionalidad se pueden agrupar en dos tipos: materiales y formales.®

a)  Los vicios materiales, a su vez se pueden distinguir entre:

*  Inconstitucionalidad por violacién de normas de primer
grado o de comportamiento. Esta situacién se produce

32 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de fecha 31 de enero de 1990,
expediente num. 244-89, hitp://www.cc.gob.gt/siged2009/frmConsultaWeb.aspx.

33 Ordéfiez Reyna, Aylin, «La Jurisdiccién Constitucional en Guatemala», en
Revista Juridica, niim. 111, segundo semestre 2001, Guatemala, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar, pp. 91y siguientes.

34  Molina Barreto, «Los procesos constitucionales...», p. 287.

35  Pérez Puerto, Gloria Leticia, La defensa de la Constitucion a través del planteamiento
de inconstitucionalidad, Guatemala, Indugrafic, 1999, p. 93.
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cuando una ley infringe directamente la norma constitu-
cional que establece un derecho fundamental.

Inconstitucionalidad por violacion de normas de estructura
o de organizacién. Se trata de normas que tienen como
finalidad regular la produccién de otras normas a todos
los niveles; estas normas no atribuyen directamente dere-
chos o deberes a los ciudadanos sino solo prohibiciones,
permisos o mandatos.

Inconstitucionalidad por violacion de los principios gene-
rales de la Constitucion. Este supuesto se produce cuando
una norma viola los principios de libertad, igualdad y de
no discriminacién, de justicia, entre otros.

Por otra parte, los vicios formales o procesales comprenden:

El relativo a la incompetencia o falta de atribucién del
organo que asume el poder legislativo.

El que se refiere a la regularidad del proceso legislativo.

A tenor de lo establecido en el articulo 134 de la LAEPyC, pue-

de ser planteada por la Junta Directiva del Colegio de Abogados,
el Ministerio Publico, el Procurador de los Derechos Humanos o
cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegiados activos.

Su planteamiento puede ser total, si se ataca por completo una ley,

reglamento o similar, o parcial, si lo impugnado es solamente un
articulo, una frase o una palabra.

La Corte de Constitucionalidad ha manifestado respecto de la

inconstitucionalidad de cardcter general que:
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«La accién directa de inconstitucionalidad procede contra leyes, re-
glamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio o
parcial o total de inconstitucionalidad y persigue que la legislacion se
mantenga dentro de los limites que la propia Constitucion ha fijado,
excluyendo del ordenamiento juridico las normas que no se conforman
con la misma, anuldandolas con efectos erga omnes (articulos 267 de la
Constitucién; 133 y 134 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad). El andlisis para establecer la incompatibilidad
entre la Ley y la Constitucién debe ser eminentemente juridico, sin
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sustituir el criterio del legislador sobre la oportunidad o conveniencia
de las decisiones tomadas. Por otra parte, el examen puede comprender
tanto las denuncias de inconstitucionalidad de las normas por vicios
materiales como la de los actos legislativos por vicios formales».*

En ese sentido, en la sentencia de fecha 3 de agosto de 1995, de
cuyo contenido se extrajo la anterior transcripcion, la Corte consideré
que los actos y las normas originadas en decisiones de los 6rganos
u Organismos constitucionalmente facultados para dictarlos nacen
con una presuncién de constitucionalidad, de que estdn debidamente
emitidos. Por ello, la declaratoria de inconstitucionalidad solamente
procede cuando exista una evidente contradicciéon con la Constitu-
cién, pues de lo contrario, de acuerdo con el principio democratico,
deben conservarse los actos politicos realizados dentro del marco de
sus atribuciones.

De la anterior consideracion de la Corte de Constitucionalidad,
puede colegirse que la inconstitucionalidad de leyes, reglamentos
y disposiciones de cardcter general puede declararse tanto por la
existencia de vicios materiales (discordancias de fondo entre los
preceptos consagrados en el texto constitucional y las disposiciones
legales impugnadas), como por vicios formales —denominada in-
constitucionalidad interna corporis—, que se presenta cuando existen
irregularidades en el proceso legislativo de formacién de la ley.

La Corte de Constitucionalidad es el tinico 6rgano competente
para conocer y declarar la inconstitucionalidad de una norma, con
efectos generales, a tenor de los articulos 267 y 272 inciso a) de la
Constitucién, y 133 y 168 inciso a) de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad. Ya antes se indic6 que cuando la
Corte de Constitucionalidad conoce acciones de inconstitucionalidad
de carécter general, se integra con siete magistrados: los cinco titulares
y dos suplentes designados por sorteo.

2.  La inconstitucionalidad de normas en caso concreto

Aligual que la accion de inconstitucionalidad de caracter gene-
ral, la inconstitucionalidad en caso concreto implica una evaluacion
de la compatibilidad de lanorma que se impugna con la Constitucién,

36  Sentencia de 3 de agosto de 1995, dictada en el expediente niim. 669-94.
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con la particularidad de que si resulta declarada con lugar, produce
sus efectos tinicamente dentro del caso concreto en que se plantea.
Por ello, es que solamente las partes en un caso concreto, judicial o
administrativo, pueden plantearla.

El efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad en caso
concreto no es otro sino que en el proceso dentro del cual asi se
resolvid, no sea aplicada —es decir, no se tome en cuenta— la o las
normas impugnadas. O sea, que dentro del marco juridico en que el
juzgador fundamenta y emite su fallo en un proceso en particular, no
esté incluida la ley o norma declarada inconstitucional.

La Corte de Constitucionalidad ha considerado que la incons-
titucionalidad en caso concreto:

«... es un instrumento juridico procesal que tiene por objeto mantener
la preeminencia de la Constitucién sobre toda otra norma, y orientar
la seleccién adecuada de normas aplicables a cada caso concreto. La
persona a quien afecte directamente la inconstitucionalidad de una ley
puede plantearlo ante el tribunal que corresponda segin la materia y
podra promoverse cuando la “ley” de que se trate hubiera sido citada
como apoyo de derecho en la demanda, en la contestacion o que de
cualquier otro modo resulte del tramite del juicio».”

La inconstitucionalidad en caso concreto puede plantearse como
accion, excepcion o incidente en cualquier tipo de proceso, en cualquier
instancia e incluso como motivo de casacién. Por tratarse de un instru-
mento del control difuso de constitucionalidad que incorpora el modelo
mixto guatemalteco, son competentes para conocer de la inconstitu-
cionalidad en caso concreto los mismos tribunales en donde se esta
tramitando el proceso dentro del cual se pretende lograr la inaplicacién
de la norma impugnada, salvo que fuere en un Juzgado de Paz, caso
en el que conoce el Juzgado de Primera Instancia correspondiente.®

El articulo 118 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
de Constitucionalidad establece que si el asunto dentro del cual se
aplica o pretende aplicar la norma considerada inconstitucional es
de naturaleza administrativa, durante el procedimiento administra-

37  Sentenciadel 1 dejunio de 1995, dictada en el expediente de inconstitucionalidad
en caso concreto num. 531-94.
38  Articulos 116, 117 y 120 de la LAEPyC.
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tivo el interesado tinicamente debe sefnalar la inconstitucionalidad
y, una vez haya causado estado la resolucién administrativa, debera
plantear la inconstitucionalidad en caso concreto, ante el tribunal de
lo contencioso administrativo, bien como accién o como incidente
dentro del propio proceso contencioso administrativo.

En cualquier tipo de proceso la resoluciéon que resuelve la in-
constitucionalidad en caso concreto es apelable. El recurso de alzada
es conocido por la Corte de Constitucionalidad, la que resuelve en
definitiva.”

No pueden dejar de mencionarse en este punto, las hasta ahora
coloquiales, pero no por ello intrascendentes, reflexiones que en el
medio académico y forense guatemalteco genera la inconstituciona-
lidad en caso concreto.

Suele inquietar a los juristas el hecho de que los efectos de la
inconstitucionalidad en caso concreto se circunscriben al proceso en
el que se ha planteado tal impugnacién, puesto que indudablemente
existen otros casos, conocidos incluso por el mismo tribunal, en los
que la norma que en un proceso ha sido declarada inconstitucional
sencillamente no fue cuestionada y por lo mismo, en principio, debe ser
aplicada. De ahi que pueda cuestionarse que si un juzgador hallegado
a estimar por el planteamiento que alguna de las partes le hace en un
proceso, que una norma es contraria a la Constitucién, que para otro
caso —en el que no se haya planteado la inconstitucionalidad en caso
concreto—, deba aplicarla obviando la incompatibilidad constitucional.

La situacion incluso puede complicarse cuando hay maés de
una resolucion de inconstitucionalidad en caso concreto dictada en
el mismo sentido, toda vez que, como lo expresa el ex magistrado
constitucional guatemalteco Luis Felipe Sdenz:

«... nuestro proceso constitucional admite el precedente, aun cuando
restringido a su acepcién de “Antecedente, accién o circunstancia
anterior que sirve para juzgar hechos posteriores”, pues, para que un
fallo llegue a constituir doctrina —obligatoria para todo tribunal de la
jurisdicciéon ordinaria— no puede menos que haberse formado por la

39 Articulos 121 y 127 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.
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solucién a un caso que constituye precedente de —por lo menos— dos
casos posteriores similares».*

Es decir, si se hubiere sentado doctrina legal sobre la inconsti-
tucionalidad de una norma mediante la declaracién en tal sentido en
tres diferentes casos, los tribunales de justicia tendrdn la obligacién
de respetar tal doctrina y asi resolver en otros procesos en que se
pretenda la aplicacion de dicha disposicion.

Lo anteriormente expresado encuentra también su fundamento
en el articulo 204 constitucional, de conformidad con el cual todo
tribunal de justicia debe hacer prevalecer en sus resoluciones, el
principio de supremacia de la Constitucién Politica de la Reptblica.

B. La exhibicion personal o habeas corpus

El profesor peruano Domingo Garcia Belaunde, refiere que la
incorporacién del hdbeas corpus en Latinoamérica no fue mecanica
ni constituy6 una copia del modelo inglés, puesto que fue adoptado
en el contexto politico de la region de los siglos XIX y XX, encajandole
dentro de las instituciones basadas en esquemas de inspiracién roma-
nista, y ha llegado a representar un simbolo del Estado de Derecho y
una clave procesal para la defensa de la libertad fisica.*

Gregorio Badeni, citado por José Arturo Sierra, sefiala que el
hébeas corpus:

«... consiste en una garantia constitucional destinada a brindar la
proteccion judicial para toda persona que es privada de su libertad
osulibertad ambulatoria, o bien la encuentra restringida, agravadas
oamenazadas ilegalmente. Por su intermedio se procede a examinar
judicialmente la situacién juridica o de hecho de la persona afectada,
real o potencialmente, en su libertad, y se dispone en su caso de ser

40 Séenz Judrez, Luis Felipe, Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en
Guatemala, Guatemala, Corte de Constitucionalidad, 2001, ISBN 99922-2-068-6,
p- 136.

41 Garcia Belaunde, Domingo, «El Habeas Corpus latinoamericano», en
Anuario Constitucional Latinoamericano. Edicion 2000, Argentina, Konrad
Adenauer Stiftung / Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo
Latinoamericano, ISBN 950-9431-84-2, pp. 413 y 435.
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legal o arbitraria la privacién, el cese inmediato de aquellos actos
que la lesién perturba».®?

En Guatemala, la Constitucién denomina al habeas corpus
como «exhibicién personal» y dispone, en su articulo 263, que pro-
cede en caso una persona se encuentre ilegalmente presa, detenida
o cohibida, en cualquier modo, del goce de su libertad individual o
bien, aunque su prisiéon o detencién estuviere legalmente fundada,
sufriere algin vejamen.

La exhibicion personal es la garantia constitucional que prote-
ge la libertad, seguridad e integridad individuales. Persigue evitar
detenciones ilegales o bien, si las mismas cumplen formalmente con
los requerimientos de ley, protege a las personas del sufrimiento de
vejamenes, torturas o malos tratos durante su reclusién. El hdbeas
corpus proporciona a las personas el mecanismo sumario para que se
evalte la causa que restringe su libertad o que amenaza de manera
inminente su disfrute.

La exhibicion personal estd descargada de mayores formalis-
mos, persigue evitar detenciones ilegales que provengan del poder
publico o de particulares y su objeto es que la autoridad judicial que
conozca de la misma determine los fundamentos de la detencion; sila
estima ilegal, debera decretar la libertad, pero en caso contrario, debe
denegarla, sin perjuicio de hacer cesar los vejamenes que pudieran
existir. Para ejemplificar lo anterior, en un caso en que una persona
detenida no hubiere sido presentada ante juez competente dentro
del plazo que la Constitucion establece para el efecto y por ello se
plantea una exhibicién personal, el resultado de su practica debe ser
la correccién de tal agravio —presentarlo ante juez competente—, pero
no su automatica libertad, puesto que su detencién responde a una
orden de juez dictada dentro de un proceso legal.

Enlos articulos 82 a 113 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad se desarrolla el procedimiento, efectos y alcan-
ces de la exhibicién personal; de dicha regulacién, resultan relevantes
para el trabajo que se presenta los siguientes aspectos:

42 Sierra Gonzélez, José Arturo, Derecho constitucional guatemalteco, Guatemala,
Editorial Fénix, 2007, p. 53.
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Los tribunales ordinarios que son competentes para cono-
cer acciones de amparo, son competentes para conocer de
exhibiciones personales. La Corte de Constitucionalidad
no ejerce ninguna competencia en esta materia y la que le
corresponderia conforme las reglas del amparo, es ejercida
en esta materia por la Corte Suprema de Justicia.®

Sin perjuicio de la competencia especifica en materia de
exhibicién personal, el articulo 84 de la LAEPyC dispo-
ne que cualquier tribunal podra iniciar a prevencion la
exhibicion personal, dictando las providencias urgentes
que el caso requiera y remitiendo el mismo sin demora
al tribunal competente.

Conforme el articulo 85 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, la exhibicién personal
puede solicitarse por escrito, por teléfono o verbalmente;
por el agraviado o por cualquier otra persona.

El plazo maximo dentro del cual debe realizarse el acto de
exhibicion personal no puede exceder de 24 horas, a partir
de la solicitud inicial. El acto de exhibicion se realiza por
medio de la presentacién del agraviado ante el juez por
parte de la autoridad que lo tuviere detenido o bien cons-
tituyéndose el juez o ejecutor en el lugar en que estuviere
el agraviado.*

«Cuando la exhibicién se hubiere solicitado en favor de
personas plagiadas o desaparecidas, el juez que haya
ordenado la exhibicién debe comparecer por si mismo a
buscarlas en el lugar en donde presuntamente se encuen-
tre, ya sean centros de detencién, carceles o cualquier otro
lugar sefialado, sugerido o sospechado en donde pudieran
encontrarse». (Articulo 95 de la LAEPyC).

A diferencia de las garantias constitucionales del amparo y la

inconstitucionalidad en caso concreto y por su propia naturaleza,
la resolucién que se emite en la exhibicién personal no es apelable,

43
44

76

Art. 83 de la LAEPyC.
Arts. 88,89 y 90 LAEPyC.
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situacién que limita la existencia de criterios unificados respecto de
la misma y, por ende, inviabiliza el establecer con certeza los alcances
que la misma tiene en la jurisdiccién constitucional.

En otros términos, dada la inmediatez y propdsitos de la ex-
hibiciéon personal, su &mbito de conocimiento se limita a establecer
el paradero o las condiciones de la persona a cuyo favor se solicita,
aspectos que por su naturaleza factica no dan margen a diferentes
interpretaciones sobre las normas que la rigen. De ahi, y porque la
Corte de Constitucionalidad no tiene ninguna competencia respecto
ala exhibicién personal —con lo que no existe jurisprudencia constitu-
cional para el andlisis—, resulta intrascendente para los objetivos del
trabajo, su inclusién en los capitulos siguientes, salvo lo ya indicado
en la introduccién, respecto al andlisis de las consideraciones que
ha realizado la Corte de Constitucionalidad respecto a la exhibicién
personal, dentro de las acciones amparo promovidas contra lo resuelto
en materia de habeas corpus.

C. El amparo

A través del amparo, las personas pueden proteger sus derechos
reconocidos por la Constitucién y las leyes,* tanto en forma preven-
tiva —ante la amenaza de violaciones a los mismos—, como en forma
reparadora —cuando la violacién hubiere ocurrido-. El amparo per-
sigue que las actuaciones y resoluciones de autoridad se enmarquen
en el principio de legalidad en el ejercicio de la funcién publica, sin
causar agravios a las personas; es decir, sin provocar un dafio o per-
juicio ilegitimo e ilegal a un particular. Es la garantia constitucional
contra la arbitrariedad. Su &mbito de aplicacién incluye actuaciones
de personas juridicas privadas que ejerzan autoridad sobre un de-
terminado grupo de personas.

El amparo se debe entender como un proceso judicial, de rango
constitucional, extraordinario y subsidiario, tramitado y resuelto por
un érgano especial, temporal o permanente, cuyo objeto es preservar
o restaurar, segln sea el caso, los derechos fundamentales de los
particulares cuando los mismos sufren amenaza cierta e inminente

45  Conexcepcion de su libertad e integridad personales, que como se ha expresado
anteriormente, son protegidas por medio de la exhibicion personal o habeas
corpus.
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de vulneracién o cuando han sido violados por personas en ejercicio
del poder ptblico.*

Dicha garantia constitucional tiene como finalidad fundamental,
el tutelar o proteger, adjetivamente y en beneficio del gobernado, los
derechos fundamentales que a su favor se encuentran consagrados
en la Constitucion y demds normativa de menor jerarquia.*”

Los articulos 265 de la Constitucion Politica de la Reptblica y 8°
de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
instituyen el amparo como medio de proteccién contra las amenazas
de violacién a los derechos que la Constitucién o las leyes reconocen
a las personas o bien cuando tal violaciéon se hubiere producido.

La Corte de Constitucionalidad ha considerado que el amparo:

«... protege a las personas contra las amenazas de violaciones a sus
derechos o restaura su imperio cuando la violacién hubiere ocurrido.
Procede siempre que las leyes, disposiciones, resoluciones o actos de
autoridad lleven implicito una amenaza, restriccién o violacién a los
derechos que la Constitucién y las leyes garantizan. De conformidad
con este principio el amparo se contrae a dos funciones esenciales: una
preventiva y otra restauradora. Para establecer su procedencia, cuando
se denuncia amenaza de violacién a un derecho garantizado por la
Constitucion y las leyes, es condicion que la amenaza que se quiere
evitar sea inminente y provenga de un acto de autoridad para que el
amparo cumpla con prevenirlo o a contrario sensu, una vez cometida
la violacion que debi6 evitarse, el amparo cumple con repararla, res-
tablece al afectado en el goce de sus derechos transgredidos y declara
que el acto que se impugna no le afecta por contravenir o restringir
derechos garantizados por la Constitucién y la ley».*

Enla Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionali-
dad, articulos del 8° al 81, estd regulado lo relativo a la procedencia,
requisitos, presupuestos, tramite, impugnaciones, efectos y ejecucion
del amparo.

46 Guzman Herndndez, Martin Ramon, El amparo fallido, 2.” edicién, Guatemala,
Corte de Constitucionalidad, 2004, p. 27.

47 Cascajo Castro, José y Gimeno Sendra, José Vicente, El recurso de amparo, Madrid,
1985, pp. 49-60.

48  Sentencia de 6 de mayo de 1997, dictada en el expediente niim. 1351-96.
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Los casos especificos de procedencia del amparo se encuentran
comprendidos en el articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, de conformidad con el cual toda
persona tiene derecho a pedir amparo:

«... a) Para que se le mantenga o restituya en el goce de los dere-
chos y garantias que establece la Constitucién o cualquiera otra ley;
b) Para que se declare en casos concretos que una ley, un reglamen-
to, una resolucién o acto de autoridad, no obligan al recurrente
por contravenir o restringir cualesquiera de los derechos garanti-
zados por la Constitucién o reconocidos por cualquiera otra ley;
c) Para que en casos concretos se declare que una disposicién o re-
solucién no meramente legislativa del Congreso de la Reptiblica,
no le es aplicable al recurrente por violar un derecho constitucional;
d) Cuando la autoridad de cualquier jurisdiccion dicte reglamento,
acuerdo o resolucién de cualquier naturaleza, con abuso de po-
der o excediéndose de sus facultades legales, o cuando carezca de
ellas o bien las ejerza en forma tal que el agravio que se causare o
pueda causarse no sea reparable por otro medio legal de defensa;
e) Cuando en actuaciones administrativas se exijan al afectado el
cumplimiento de requisitos, diligencias o actividades no razonables
oilegales, o cuando no hubiere medio o recurso de efecto suspensivo;
f) Cuando las peticiones y tramites ante autoridades administrativas no
sean resueltos en el término que la ley establece, o de no haber tal térmi-
no, en el de treinta dias, una vez agotado el procedimiento correspon-
diente; asi como cuando las peticiones no sean admitidas para su tramite;
g) En materia politica, cuando se vulneren derechos reconocidos por
la ley o por los estatutos de las organizaciones politicas. Sin embargo,
en materia puramente electoral, el andlisis y examen del tribunal
se concretara al aspecto juridico, dando por sentadas las cuestiones
de hecho que se tuvieron por probadas en el recurso de revision; y
h) En los asuntos de los 6rdenes judicial y administrativo, que tuvie-
ren establecidos en la ley procedimientos y recursos, por cuyo medio
puedan ventilarse adecuadamente de conformidad con el principio
juridico del debido proceso, si después de haber hecho uso el interesado
de los recursos establecidos por la ley, subsiste la amenaza, restriccién
o violacién a los derechos que la Constitucién y las leyes garantizan.
Lo determinado en los incisos anteriores, no excluye cualesquiera
otros casos, que no estando comprendidos en esa enumeracién, sean
susceptibles de amparo de conformidad con lo establecido por los
articulos 265 de la Constitucién y 8 de esta ley».

79



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN GUATEMALA

Es importante enfatizar en la naturaleza personal del amparo;
es decir, que su procedencia requiere la existencia de un agravio
personal y directo causado o que amenace causarse a la persona
que lo solicita, salvo lo dispuesto en el articulo 25 de la LAEPyC,
que establece que el Ministerio Ptblico y el Procurador de los De-
rechos Humanos tienen legitimacion activa para plantear amparos
en defensa de los intereses que constitucional y legalmente les han
sido encomendados.
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PLANTEAMIENTO

El sistema tributario de los Estados ha estado sujeto a una serie

de principios o bases a partir de las cuales formula su estructuracion,
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mismas que se relacionan con su origen, el procedimiento de creacién
de los tributos, pero principalmente en torno a su contenido.

Estas directrices guardan una estrecha relacién con el consti-

tucionalismo, de hecho podria indicarse que aquellas constituyeron
uno de los factores que indirectamente incidieron en la creacién de
aquel, al menos en los Estados Unidos de América.” Precisamente los
abusos que acontecian principalmente en esta materia, asi como en
la penal, conllevaron a la adopcién de limites para los gobernantes,
mismos que quedaron plasmados en cartas de derechos,’ o bien en
los textos constitucionales.*
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Afio 2012. «La Ponderacién como método interpretativo para la solucién
de colisiones entre principios» (Revista Opus Magna Constitucional). Tomo
VI. Afio 2010, julio-diciembre. «Los tribunales constitucionales y su funcién
en un Estado constitucional de derecho» (Revista del Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala).

Se estima pertinente la denominacién de principios materiales a que alude
Patricio Masbernat, ya que estos guardan relaciéon con aspectos de fondo de
los tributos, en contraposicion a los formales, que atienden mas a los érganos
competentes para su creacion, asi como al procedimiento para lograr tal efecto.
Masbernat, Patricio et al., «Perspectivas para la construccién de una dogma-
tica sobre los principios materiales de la tributaciéon en Chile a partir de los
ordenamientos de Italia, Espafia y Argentina». Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso. 2012, Ntmero 39, p. 476.

Uno de los aspectos que impulsaron el movimiento independentista de las
colonias americanas fue derivado de los tributos, especificamente en la Ley
del Timbre (Stamp Act). En efecto en el afio 1765 acontece la crisis respecto a
la referida ley, mediante la cual se creaba un impuesto del timbre, en donde
se gravaba el uso de todo papel legal para tramites burocraticos, incluso el
empleado por las editoriales. La insatisfaccion de las Colonias se derivaba de
tributos que eran decretados sin que existiera representacion suya en el Parla-
mento, lo cual estimaban era contrario a la ley fundamental (common law), por
ende, que esas leyes eran nulas. Para mayor informacién sobre el contenido de
aquella ley se puede consultar en Stamp Act http.//wwuw.ushistory.org/declaration/
related/stampact.htm, consultada el 8 de abril de 2014.

En el caso de Francia, que influiria al resto de Europa continental, se aprecia en
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto
de 1789, que en su articulo 13 establecia: «Para mantener una fuerza publica, y
para los gastos de administracién, es indispensable una contribucién comun:
debe ser igualmente repartida entre todos los ciudadanos, en razén de sus
posibilidades». Jellinek, Georg. La Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Traductor Adolfo Posada; 2.? edicién. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2000, p. 169.

En numerosas constituciones o cartas fundacionales de las colonias americanas
se aprecian principios que deben regir el sistema tributario, un ejemplo de lo
anterior es la Constitucion de la Comunidad de Massachusetts de 1780, en su
articulo X, indica: «Cada individuo de la sociedad tiene derecho a ser protegido
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Por lo anterior, resulta poco acertado pretender abordar el tema
de los principios constitucionales tributarios, sin ahondar en lo relativo
a las disposiciones constitucionales, principalmente a su naturaleza,
pues inicamente partiendo de su conocimiento se podra determinar
la relevancia de la constitucionalizacién de aquellos principios.®

El primer problema que se ha presentado en el estudio de este
tema es el relativo a conceptualizar lo que debe entenderse por prin-
cipio, asi en la doctrina se ha indicado que estos constituyen criterios
de justicia,® preceptos del deber ser, criterios de racionalidad del
sistema tributario, guias, bases, fundamentos, etc. En otros casos se
ha optado por sefialar que constituyen una fuente del ordenamiento
juridico, pero sobre esto ha sefialado Mongay I Soler:

«El problema planteado es el de los principios como fuente material
de Derecho; evidentemente nadie cuestiona la no susceptibilidad de
los principios generales para constituirse en fuente del Derecho en
sentido formal, puesto que no son un mecanismo de produccién y
manifestacién de normas juridicas en sentido técnico».”

Se aprecia la dificultad de poder determinar con precisién qué
debe entenderse por principio, pese a lo anterior, en el presente
trabajo de investigacién se adoptard una postura que no busca de-
finir aquellos a partir de los criterios ya expuestos, al estimar que el
enfoque desde esas perspectivas no es el mds idéneo, al menos en
materia tributaria, pues al encontrarse contenidos en determinadas

por ésta para que disfrute su vida, su libertad y su propiedad segtin las leyes
escritas. [Y] él queda obligado, reciprocamente, a contribuir su parte del coste
de esa proteccién; a dar cuando sea necesario su servicio personal o un equi-
valente; pero ninguna parte de la propiedad de un individuo puede en justicia
arrebatérsele o aplicarse a usos ptiblicos sin su consentimiento o el del cuerpo
de representantes [...]». Grau Gémez, Luis y Martinez Neira, Manuel. Historia
del Constitucionalismo Americano. Constitucion de la Comunidad de Massachusetts
— 1780 (fragmentos) [en linea], Universidad Carlos III de Madrid [Consulta:
08-04-2014]. Disponible en http://ocw.uc3m.es/historia-del-derecho/historia-del-cons-
titucionalismo-americano/otros-recursos-2/tema-2-las-constituciones-revolucionarias/
constitucion-de-la-comunidad-de-massachusetts-2013-1780-fragmentos.

5 Guastini, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. 1.* edicién. México: IIJ-

UNAM-Fontamara, 2007, p. 153.

Masbernat, Patricio et al. Op. cit., nota 1, p. 477.

7 Mongay i Soler, Montserrat. «Aplicabilidad del principio de capacidad econé-
mica como fuente material del Derecho en la jurisprudencia». Revista espafiola
de Derecho Financiero. 1997, nimero 87, p. 585.
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disposiciones constitucionales, el anélisis debe partir de entender la
naturaleza y relevancia de aquellas, por lo que el estudio debe versar
en establecer los elementos esenciales de esas disposiciones, pues
estas son las que brindardn respuestas a las interrogantes formuladas
sobre los principios constitucionales.

II. RASGOS GENERALES DEL POSITIVISMO RESPECTO
A LAS REGLAS

El primer punto a abordar se refiere a qué tipo de disposiciones
normativas integran la Constitucion, ya que la postura que se adop-
te influird notablemente sobre la naturaleza de aquella. La postura
positivista, especificamente la de H.L.A. Hart, se fundamentaba en
la existencia de un sistema juridico, pero a diferencia de John Aus-
tin, aquel se encontraba integrado por reglas, tanto primarias como
secundarias,® que si bien no eran las tinicas fuentes del derecho, si
constituian la base de cualquier sistema juridico.

La dificultad presentada por un sistema integrado de esta forma,
principalmente en el plano constitucional, es el relativo a la estructura
de las reglas, pues:

«Las reglas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo
confieren potestades, ptblicas o privadas. Las reglas del primer tipo
se refieren a acciones que implican movimiento o cambios fisicos; las
del segundo tipo prevén actos que conducen no simplemente a mo-
vimiento o cambio fisico, sino a la creaciéon o modificacién de deberes
u obligaciones».’

Se observa que las reglas tienen una naturaleza de indole formal,
incluso las contenidas en los textos constitucionales, con la consecuen-
cia que la normativa que se emita puede poseer el contenido que el
legislador estime pertinente, sin que exista un limite material, siempre
y cuando se observe el procedimiento establecido en la ley, por parte
del 6rgano competente para dicho efecto.

Precisamente contra esta postura, que fue la predominante en la
familia continental europea y encuentra sus origenes en Francia, surge

8 Hart, H.L.A. EI concepto de derecho. Traductor Genaro R. Carrié; 1.” edicién.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1963, pp. 82y 83.
9 Ibid., p. 71.
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a mediados del siglo pasado una teoria que buscaba constituirse en
un contrapeso a la corriente positivista, la cual fue abanderada por
Ronald Dworkin en su obra Los derechos en serio.

Uno de los aspectos torales de esta nueva corriente era soste-
ner que el sistema juridico se encuentra integrado no tnicamente
por reglas, como era sostenido por el positivismo de esa época, sino
que también existian principios, los cuales correspondian al aspecto
material, en contraposicién de las reglas.” Este aporte constituye
un aspecto fundamental, aunque cabe hacer mencién de que no se
realiza un estudio a profundidad sobre el contenido y alcance de los
principios,! sino que por el contrario, se centraliza en efectuar un
andlisis comparativo entre las reglas y aquellos.

De ese andlisis comparativo se deriva un elemento que servira
para el desarrollo de teorias posteriores, como lo es la existencia de
conflicto entre principios y la forma de solucionarlos, a partir de la
férmula del peso de los mismos.

III. POSTURA NEOCONSTITUCIONALISTA: NORMAS
CONSTITUCIONALES (REGLAS Y PRINCIPIOS)

Elneoconstitucionalismo como fenémeno pudiera encontrar su
génesis, al menos en sede jurisprudencial, en el fallo del caso Liith'
emitido por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania; pese a
esto, en el plano doctrinario es muy complejo determinar qué es el
neoconstitucionalismo, asi Susanna Pozzolo es clara al indicar que:

«... aunque fue pensado para identificar una perspectiva iusfilosé-
fica antiiuspositivista, muy pronto se convirtié en un término am-
biguo: su extensa y vertiginosa difusion en el 1éxico de iusfil6sofos
y constitucionalistas amplié su capacidad denotativa reduciendo

10 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Traductor Marta Guastavino. Barcelona:
Ariel, 2002, p. 65.

11~ Ronald Dworkin define a los principios como «una norma que debe ser ob-
servada, no porque sirva para avanzar o asegurar una situacion econémica,
politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de
justicia o de equidad o de cualquier otra dimensién moral».

12 BVerfGE 7, 198 (211). Para ahondar mas en el andlisis de este caso puede con-
sultarse Alexy, Robert. «Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad».
En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (dir.), Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. 2009, ntimero 11, pp. 3-14.
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sus potencialidades connotativas. Asi, rdpidamente, el término fue
empleado para indicar fenémenos diferentes, si bien conectados
entre ellos»."®

En este mismo sentido no todos los autores que podrian cata-
logarse de neoconstitucionalistas parten de una misma base, pues
algunos de ellos corresponden a un neoconstitucionalismo concep-
tual y otros a uno normativo."* O bien, que para determinar a qué
tipo de neoconstitucionalismo se aborda es necesario partir de la
division tripartita efectuada por Norberto Bobbio para el estudio del
positivismo,"” como lo efectia Paolo Comanducci.'

Se aprecia entonces la dificultad existente en pretender exponer
una teoria unitaria, al no existir un consenso en la doctrina que la
desarrolla. Pese a esta dificultad es posible encontrar determinadas
ideas que son compartidas por todas estas corrientes, mismas que
serviran de base para el presente trabajo.

Las posturas a las que se ha hecho relaciéon fueron elaboradas
en atencién a los ordenamientos juridicos en general, sin entrar a
profundizar en lo atinente a las disposiciones constitucionales, pro-
bablemente porque en ese momento atin no se les apreciaba como
normas juridicas, sino mas bien como programaticas.'” Es con el neo-
constitucionalismo que se precisa la relevancia de las disposiciones
constitucionales, y en donde la diferencia entre principios y reglas
cobra mayor relevancia.

Es asi como aquellas disposiciones pueden adquirir la forma de
reglas y principios, mismas que se encuentran contrapuestas, pero que
en ambos casos constituyen normas.' Esta afirmacién se encuentra

13 Pozzolo, Susanna. «Reflexiones sobre la concepciéon neoconstitucionalista de
la Constitucién», en: Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (ed). EI
canon neoconstitucional. Madrid: Trotta, 2010, p. 165.

14 Garcia Figueroa, Alfonso. Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neocons-
titucionalista al derecho a través de los derechos. Madrid: Trotta, 2009, p. 19.

15 Bobbio, Norberto. El positivismo juridico. Madrid: Editorial Debate, 1991.

16 Comanducci, Paolo. «Formas de (neo) constitucionalismo. Un anélisis meta-
tedrico». Revista Isonomia, 2002, nimero 16, pp. 89-112.

17 D’Atena, A.: «Normas Programéticas y pluralismo axiolégico en el Derecho
Constitucional», Revista de Derecho Politico. 2009, nlimero 74, pp. 455-475.

18  Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 83. Zagrebelsky, Gustavo. EI Derecho diictil. Madrid:
Editorial Trotta, 2009, pp. 109 y 110.
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fundamentada en que la formulacién de aquellos se realiza con base
en expresiones dednticas basicas del mandato, la permisién y la pro-
hibicién, pues ambas son razones para juicios concretos de deber ser.

Para sustentar la diferencia existente entre reglas y principios, es
posible acudir a varios criterios diferenciadores; uno de estos es el de
la generalidad, en que los principios constituyen normas que poseen
un grado de generalidad relativamente alto, mientras que las reglas
también son normas, pero con un nivel bajo de generalidad. Existen
otros criterios diferenciadores como lo son el contenido valorativo,
la importancia para el ordenamiento juridico, etc.

El criterio antes sefialado parte de una diferenciacion que atiende
unicamente al grado, es decir, se fundamenta en aspectos cuantitati-
vos, por lo que se estima que es un criterio débil. Es més pertinente
ahondar en una diferenciacién que no verse sobre ese tipo de aspectos,
sino que se sostenga en una diferencia cualitativa.

A partir de que la diferencia entre los principios y reglas radica
en aspectos cualitativos, es pertinente indicar cuéles son aquellos.
Es asi como los principios pueden ser definidos como normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, aten-
diendo a las posibilidades juridicas y reales; asi, «los principios son
mandatos de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas»."

Por el contrario, cuando se hace referencia a las reglas, estas no
constituyen mandatos que puedan ser cumplidos en diferente grado,
sino que se caracterizan por ser «normas que soélo pueden ser cumpli-
das o no. Si una regla es vélida, entonces debe hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos».?

Se aprecia entonces que la diferencia existente entre unos y otras
es de indole cualitativa y no cuantitativa. Esto se evidencia con mayor
claridad cuando concurre una colisién entre principios o entre reglas,
mas precisamente en la forma de solucién.

19 Alexy, Robert. Teoria de los Derecho Fundamentales, Op. cit., nota 18, p. 86.
20 Loc. cit.
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IV. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES:
OBLIGATORIEDAD, APLICACION INMEDIATA Y
EFICACIA DIRECTA

El siguiente aspecto problematico que se deriva de los principios
constitucionales tributarios, asi como de todas las disposiciones cons-
titucionales, es determinar su caracter vinculante y su aplicabilidad
directa; esto se hace més evidente en la tradicién juridica continental
europea, pues el modelo estadounidense, por sus raices juridicas
inglesas, no tuvo que afrontar estas dificultades.”

Para entender de mejor forma cémo se consideraba a la Consti-
tucion en la época del constitucionalismo (siglo XVIII), conviene traer
a colacion los siguientes pensamientos de esa época, que perduraron
hasta mediados del siglo pasado.

En Francia surge uno de los dos movimientos del constitucio-
nalismo, que influy6 en el resto de Europa continental, asi como en
la mayor parte de Estados del continente americano. La Revolucién
francesa marca una etapa de ruptura con el antiguo régimen (monar-
quia), derivado de ello se aprecia la promulgacion de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, lo que denota
la relevancia de los derechos fundamentales en aquella nueva etapa,
aunque no puede obviarse el influjo del pensamiento norteamericano,
pues como bien lo sefiala Fernandez Segado, «las férmulas o norma-
ciones adoptadas por los hombres de 1789-1791 fueron tributarias
mas del influjo norteamericano que del pensamiento de Rousseau o
Montesquieu, o por lo menos la incidencia de aquél pes6 tanto como
el pensamiento de estos tltimos».”

Lo anterior se complementa con uno de los articulos mas recono-
cidos de aquella Declaracion, el 16, que claramente expresaba: «Una
Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacién de los poderes, carece de Constitucion».
De donde se aprecia la relevancia que asumia el texto constitucional
para el ordenamiento juridico, ya no tinicamente en un plano estruc-

21 Cano Chévez, Juan Luis. «Judicial Review: antecedentes del sistema de control
de constitucionalidad de los Estados Unidos de América». Opus Magna. 2014,
Tomo VIIL

22 Fernandez Segado, Francisco. La justicia constitucional: una vision de derecho
comparado, Tomo 2. Madrid: Dykinson, S.L., 2009, p. 90.
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tural, sino también en el respeto de los derechos constitucionales (que,
como se ha establecido, constituyen principios).

A pesar de que los elementos antes detallados pudieran brin-
dar un paralelismo con las nociones constitucionales de los Estados
Unidos de América, la diferencia radica en que salvo aquellas buenas
intenciones, las mismas no llegaron a concretizarse, por una serie de
factores de la mas variada naturaleza, mismos que no seran abordados
en el presente trabajo.

Derivado de aquellos hechos la Constitucién se vio afectada
de forma sustancial. Asi, sus disposiciones dejaron de ser percibidas
como juridicas y normativas (en el supuesto de que en algtin momento
hayan sido consideradas como tales, salvo las atinentes a la estruc-
turacion de los poderes estatales). Lo anterior se aprecia claramente
en el discurso de Ferdinand Lasalle en 1862, cuando sefiala que la
Constitucién habia sido reducida a un aspecto meramente formal, con
lo que ella no era mas que «una mera hoja de papel»; mientras que
lo relevante era la existencia de una «Constitucion real y efectiva».?

Asi se aprecia que la Constitucion distaba de ser considerada
como una norma juridica, menos atn que sus disposiciones fuesen
directamente aplicables. Pero este fenémeno no se limita a Francia,
pues como se ha expuesto, esta linea de pensamiento se traslada hacia
el resto de paises; un claro ejemplo de ello se aprecia en Alemania,
pues como bien sefiala Hesse:

«Las constituciones estaban lejos de provocar o programar modifica-
ciones del Derecho Privado porque no les correspondia una eficacia
vinculante frente al legislador [...] sélo podrian tomarse en conside-
racion los derechos fundamentales; su importancia, sin embargo, fue
por demds escasa en todo el periodo de la Monarquia Constitucional
hasta 1918. Los derechos fundamentales no estaban en condiciones
de garantizar una ordenacién juridica existente frente al legislador.
Ello hubiera presupuesto una primacia de la Constituciéon capaz de
imponerse frente a las leyes ordinarias, algo que ni siquiera tras 1848
se habia desarrollado atn...».?

23 Garcia De Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional. Madrid: Thomson-Civitas, 2010, p. 48.

24 Hesse, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Civitas, 1995,
pp- 35-36.
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Esta postura empez6 a ser superada con posterioridad, aunque
sin llegar a abarcar aspectos materiales. Esto se aprecia en la obra de
Kelsen, quien era un firme partidario de la justicia constitucional y
de la supremacia de la Constitucién, pero se inclinaba por un texto
constitucional que se encontrara integrado por disposiciones relativas
a competencias y procedimientos.” Es asi como la Constitucion seria
la norma normarum.

En este sentido las disposiciones constitucionales eran efectiva-
mente aplicables y vinculantes, pero esto era en atencion al contenido
que poseian, el cual versaba sobre aspectos formales, mas no asi
materiales; un ejemplo de la aplicabilidad y eficacia de aquellas era
el establecimiento de un sistema de control de constitucionalidad, a
través del cual se lograra garantizar la supremacia constitucional.

Es mas, Kelsen mantenia la postura de que la Constitucién no
se encontrara integrada por valores indeterminados (principios y
valores), en virtud de que por la naturaleza de estos, existia el ries-
go de quebrantar la separacion de poderes y que la potestad tultima
recayera en el Tribunal Constitucional; por tal motivo, cuando se
estructurd aquel, se visualizé como su funcién tltima la de ser un
legislador negativo.”

Se aprecia asi que este autor fue uno de los que defendié mas
intensamente la fuerza normativa de la Constitucién (esta ya no seria
solamente un instrumento politico, sino también normativo), pero

25  Prieto Sanchis, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid:
Trotta, 2009, p. 110.

26 No deben confundirse los motivos que conllevaron a crear un Tribunal Cons-
titucional concentrado en aquella época, con los de la actualidad, pues sus
funciones difieren sustancialmente, no tinicamente en el plano cuantitativo
(mayores competencias), sino en el plano cualitativo, pues el control de cons-
titucionalidad en aquel momento tenia por objeto dilucidar controversias en
aspectos competenciales entre diversos 6rganos estatales, asi como velar por
la emisién de cuerpos normativos que cumplieran con el procedimiento cons-
titucional; mientras que en la actualidad cobra mayor relevancia la proteccién
de derechos fundamentales, aspecto que no fue contemplado al momento de
instituir los primeros Tribunales Constitucionales.

27 Vigo, Rodolfo Luis. «Constitucionalizacién y Neoconstitucionalismo: Riesgos
y Prevenciones». En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo De Larrea,
Arturo (Coords.). La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Tomo 1. Santa
Fe: Editorial Universidad Nacional Auténoma de México y Rubinzal-Culzoni,
2009, p. 355.

94



MGTR. JUAN LUIS CANO CHAVEZ

también se mostré muy cauteloso de la incorporacién de principios
o derechos tendientes a limitar el actuar del legislador,® lo cual es
coherente con su linea de pensamiento, esto al ser partidario de un
constitucionalismo democrético.”

Pese a lo anterior, esto constituia un avance sustancial para el
reconocimiento del valor normativo de la Constitucién, por lo que
constituye un precedente relevante. Este sistema se mantendra vigen-
te enla primera mitad del siglo XX y no es sino hasta la finalizacién de
la Segunda Guerra Mundial, precisamente en la época cuando surge
la corriente neoconstitucionalista, que aquella postura serd ampliada.

A partir de esa época la Constitucién continuara siendo consi-
derada como un cuerpo normativo, como ya acontecia. La diferencia
sustancial radica en la eficacia y aplicabilidad de todas las disposi-
ciones constitucionales, independientemente de que las mismas sean
estructurales, competenciales o materiales. Este aspecto constituye
probablemente el més relevante, pues esto conllevara que aquellas
normas que eran consideradas programaticas, o bien, que consistian
en principios o valores, tendran ahora una relevancia primordial en
el ordenamiento juridico.®

Se afirma entonces la existencia de una fuerza vinculante de la
Constitucion, ya que todas las disposiciones constitucionales (inde-
pendientemente de su estructura y contenido) deben ser aplicadas;
por ende, son obligatorias para todos.

Es aqui donde se marca que la Constitucion establece un doble
limite, en el sentido siguiente: si las disposiciones contenidas en
aquella deben ser observadas, se entiende que el primer obligado en
respetarlas es el legislador, pues sera éste a través de sus funciones
quien debera desarrollarlas, esto a través de los diferentes cuerpos

28 Prieto Sanchis, Luis. «Principia Iuris: una teoria del derecho no(neo)constitu-
cionalista para el Estado Constitucional». Doxa. 2008, ntimero 31, p. 327.

29  Fioravanti, Maurizio. Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias. Traductor
Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2001, p. 154.

30  Bidart Campos, German: «La estructura tridimensional del Estado». Revista de
estudios politicos. 1996, niimero 149. Tajadura Tejada, Javier. «La funcién politica
de los predmbulos constitucionales». Cuestiones Constitucionales. 2001, ntimero
5. Garcia Laguardia, Jorge Mario. «Justicia constitucional y defensa de la demo-
cracia. El golpe de Estado en Guatemala en 1993». Cuestiones Constitucionales.
2000, namero 2.
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normativos que emita; por tal motivo aquellos deberdn cumplir en
el plan formal, pero también su contenido debera ser acorde con los
lineamientos contenidos en la Constitucién.

Asimismo, la obligatoriedad de las disposiciones constituye un
limite para el resto de los 6rganos estatales (independientemente de
su naturaleza), ya que estos deberdn actuar en atencién a aquellas,
debiendo tener presente que la Constitucién prevalece sobre el resto
del ordenamiento juridico; precisamente estos limites constituyen
uno de los logros mas relevantes del constitucionalismo, aunque cabe
indicar que también las limitaciones se extienden a todas las otras
personas, quienes deberdn ejercitar sus derechos, sin que ello venga
en detrimento de los derechos de los demas.?!

Si bien la fuerza vinculante de la Constitucién constituye uno
de los elementos del fenémeno de constitucionalizacién del orde-
namiento juridico, también es necesario hacer relaciéon a que las
disposiciones normativas constitucionales, pese a la naturaleza ya
expuesta, no han sido aplicadas con la misma intensidad, en buena
medida por la redaccién de las mismas y también por el contenido
que les ha sido dado por los tribunales constitucionales.’”? Un ejem-
plo de lo anterior lo constituyen los derechos sociales, culturales y
econémicos;* aunque también, como se ha hecho referencia, en buena
medida la aplicabilidad de las disposiciones depende del activismo

31  Este aspecto constituye un claro ejemplo de la corriente contractualista, en la
cual las personas dejan el estado de naturaleza (libertad absoluta) y ceden sus
derechos, a efecto de recuperarlos con posterioridad, pero de forma limitada
frente al resto de personas. Rousseau, Jean Jacques. El contrato social. Madrid:
Mestas Ediciones, 2010.

32 Carbonell, Miguel: «El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andli-
sis». En: Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (editores). EI canon
neoconstitucional. 2010: Editorial Trotta, Madrid, p. 160.

33  Abramovich, Victor y Courtis, Christian. «Hacia la exigibilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Estdndares internacionales y criterios de
aplicacion ante los tribunales locales». La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales. Argentina: Editores del Puerto, 1997. Bazan,
Victor. «Los derechos econémicos, sociales y culturales en accion: sus perspec-
tivas protectoras en los &mbitos interno e interamericano». Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. 2005, Tomo II, pp. 547-584. Nogueira Alcala, H.:
«Los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos fundamentales
efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano». Estudios
Constitucionales. 2009, niimero 2, volumen 7.
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que desarrollen los 6rganos encargados de velar por el cumplimiento
de la Constitucion.*

Los antecedentes de la obligatoriedad y aplicabilidad de las dis-
posiciones constitucionales habian sido abordados con anterioridad,
tanto en los Estados Unidos de América como en Europa, aunque
como se hizo mencién, en el primero si logré sostenerse esa postura,
lo cual no aconteci6 en el continente europeo.

Hamilton, especificamente en su articulo LXXVIII de EI Federa-
lista, era claro al senalar:

«La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incum-
bencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fun-
damental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece,
por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley
que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos
hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a
la intencién de sus mandatarios».*

En este mismo sentido se pronunciaba Sieyes cuando afirma-
ba: «Una Constitucién o es un cuerpo de leyes obligatorias o no es
nada [...] Todas las leyes, sea cual fuere su naturaleza, suponen la
posibilidad de su infraccién y, consiguientemente, la necesidad im-

34  Un ejemplo de lo anterior puede apreciarse en la Corte Constitucional de
Colombia, que se ha distinguido por el activismo desarrollado a través de
sus fallos, asi puede apreciarse en la sentencia T-042, del 7 de febrero de 1996,
en la que indicé: «Cuando los derechos prestacionales, genéricamente consa-
grados, son asumidos por el Estado en forma directa, y se ha definido legal y
reglamentariamente como destinatario de la prestacion especifica a un grupo
de personas determinadas, tales derechos se truecan en subjetivos, en conse-
cuencia, pueden ser exigidos en forma inmediata por sus titulares a través de
la viajudicial prevista para el caso por el legislador». En este mismo sentido el
Tribunal Constitucional chileno, en sentencia del 26 de junio de 2008, Rol ntiim.
976, considerando 26.°, sefial6: «Que la amplia mayoria de la doctrina nacional
y extranjera reconoce que los derechos sociales llamados también derechos de
prestacién o de segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o
meras expectativas, cuya materializacién efectiva quede suspendida hasta que
las disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la préactica».

35 Hamilton, Alexander, Madison, James y Jay, John: El Federalista. México: Fondo
de Cultura Econémica, 1974, p. 330.
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periosa de hacerlas obedecer»*. De lo expuesto por dichos autores
se aprecia que el constitucionalismo, desde su génesis, tenia clara la
nocion de la obligatoriedad de la Constitucién, sin que se efectuara
distincion alguna.

Al tener claro este extremo, resulta pertinente sefialar que como
consecuencia de esa obligatoriedad, se tenia la certeza sobre la apli-
cacion directa de las normas constitucionales, que también es otro
de los elementos de la constitucionalizacién del ordenamiento. Esta
situacién conllevé cambios sustanciales en la forma de entenderla;
uno de ellos es el relativo a que aquellas disposiciones ya no eran
tunicamente limites para el actuar de los 6érganos publicos, sino que
también afectan a las relaciones llevadas a cabo por particulares, que
marca un contraste sustancial con las concepciones previas.

El segundo aspecto que complementa aquel cambio sustancial es
el relativo a los 6rganos encargados de velar por la aplicacion directa
de las disposiciones constitucionales. En cuanto a este particular se
ahondara con mayor profundidad en otro capitulo, aqui basta con
indicar que los entes administrativos, asi como los judiciales y el
tribunal constitucional, se encuentran obligados a aplicar las dispo-
siciones constitucionales.”

Esta postura dista de la mantenida en la creacion de los primeros
tribunales constitucionales, para el efecto partiendo de la concepcién
kelseniana, ya que el juicio de constitucionalidad tenia por objeto ve-
rificar la validez de las normas (la constitucional y la ordinaria —juicio
abstracto—), no asi de la adecuacién o no de una norma para resolver
un caso; esto implicaba que el Tribunal Constitucional podria conocer
entonces tinicamente de las reglas, no de los principios;* en el enten-
dido que por regla se entenderia aquella norma en la que se establece

36  Sieyes, Emmanuel. «Opinién sobre las atribuciones y organizacion del Tribunal
Constitucional». En: Maiz, R. (ed.). Escritos y Discursos de la Revolucion. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1960, p. 276.

37  Este aspecto resulta complejo de analizar, pues en buena medida depende
del sistema de control de constitucionalidad que exista en cada ordenamiento
juridico, aunque es pertinente sefialar que si las disposiciones constitucionales
son aceptadas como juridicas y por ende, obligatorias y directamente aplicables,
no seria posible considerar que las mismas deban ser observadas tinicamente
por determinados 6rganos, pues esto las invalidaria.

38 Prieto, Sanchis, Luis, «Justicia constitucional y derechos fundamentales»,
Op. cit., p. 89.
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con precision y claridad las condiciones para su aplicaciéon; mientras
que los principios se presentan con un contenido indeterminado y re-
quieren para su precision de otras normas que viabilicen su aplicaciéon
a un caso concreto.

V. METODOS DE INTERPRETACION DE LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

A. Aspectos generales

El cambio descrito en cuanto a la relevancia de la totalidad de
la Constitucion, principalmente su obligatoriedad y su aplicaciéon
directa, no se materializa tinicamente en esos elementos, sino que tam-
bién acontece un cambio sustancial en los métodos para interpretar
el contenido de las disposiciones constitucionales, por su redaccion
general y abstracta.”

En atencién a lo antes expuesto, no resulta eficaz pretender
solucionar las controversias constitucionales a través de métodos o
sistemas que fueron creados en un contexto diferente, como el que pri-
vaba con anterioridad, en que lo relevante era encontrar la intencién
que el legislador habia plasmado en la ley. Asi, los métodos creados
pretendian lograr dicha finalidad, o bien, buscaban demostrar la com-
pletitud del sistema juridico, en caso de existir antinomias o lagunas.

Los métodos de interpretacion y resolucién de controversias
decimonénicos resultan incapaces de dar respuesta a los conflictos
entre normas constitucionales. La afirmacién anterior obedece a que
los conflictos entre leyes y su aplicacién corresponden a conflictos
entre reglas, con lo que la solucién resulta sencilla en el sentido de
que si existen varias disposiciones normativas que pueden entrar en
conflicto, la solucién radica en que una de aquellas debe ser la valida

39  En otros apartados ya se ha hecho relacién a que la estructura y redaccién de
las disposiciones constitucionales, ahora cabe referir que uno de los aspectos
que explica esta situacion es que en la actualidad nos encontramos frente a una
Constitucién pluralista, es decir, en el texto constitucional se encuentran conte-
nidos aquellos principios basicos admitidos por todos los grupos que conforman
la sociedad, por lo que la abstraccién de los términos empleados permite que la
Constitucién pueda dar respuesta a todos aquellos. Respecto al pluralismo de
la Constitucion puede consultarse Garcia Figueroa, Alfonso. Op. cit.
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(por encontrarse vigente); mientras que las otras, se entiende, han
dejado de ser parte del ordenamiento juridico.*

Esta postura no es compatible con la concepcién de Constitucion
como cuerpo normativo, principalmente porque las disposiciones que
la integran constituyen principios, cuyos conflictos no pueden ser
resueltos de la misma forma como acontece con las reglas, pues un
principio constitucional no puede dejar de poseer validez. Aqui ya
no se aplica aquella méxima de todo o nada, ante lo cual los criterios
aplicables a las reglas se vuelven inoperantes.

Los conflictos entre principios deberadn ser resueltos a través
de otros criterios 0 métodos que permitan la coexistencia entre los
diversos principios constitucionales, sin que se excluyan de forma
definitiva unos u otros. Los principios deben entonces constituir nor-
mas derrotables*! o, en términos de Alexy, mandatos de optimizacién.
Independientemente de cdmo sean definidos, resulta claro que en
caso de conflicto un principio o varios deberan ceder frente a otro,
pero para determinar cudl debe primar sobre el resto corresponde
efectuar un andlisis a cada caso concreto.

La doctrina y la jurisprudencia han desarrollado diversos mé-
todos que tienen por objeto viabilizar la solucién de conflictos entre
principios, los cuales parten de la argumentacion, entre los cuales se
encuentran el método tépico de Javier Pérez Royo,* el argumento

40  Aefecto de determinar cudl es la disposicion aplicable, se establecieron varios
criterios que permitian determinar cudl era la valida, asi pueden sefalarse los
siguientes: criterio jerarquico (una norma superior prevalece sobre una inferior);
criterio de especialidad (la disposicién especial prevalece sobre la general);
temporal (una ley posterior deroga una ley anterior), entre otros. Se aprecia
que estos criterios tenfan por objeto excluir de forma definitiva la aplicacion
de una norma, como ya se exponia por la corriente neoconstitucionalista; las
reglas se rigen por el criterio todo o nada, en el sentido de que o una disposicién
es vigente y valida o no lo es.

41  Esta caracteristica de los principios es utilizada por Alfonso Garcia, para quien
constituye una manifestacion de la flexibilidad de aquellos, en el sentido de
que su contenido puede ser revisable con el paso del tiempo, lo que permite
que los principios puedan perdurar durante perfodos prolongados, lo que a
su vez conlleva a adecuarse a una sociedad liquida, en términos de Zygmunt
Bauman. Garcia Figueroa, Alfonso. Op. cit., pp. 31 y 32.

42 Pérez Royo, Javier. «La interpretacién de la Constitucién». En: Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo. Interpretacion de la Constitucion. Tomo II. México: Porrda-
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2005, pp. 896-899.
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de lo racional o irracional de Gabriel Mora Restrepo,* el método
hermenéutico y de toma de decisiones de Fernando Toller,* entre
muchos otros.

B. Laponderacion como método interpretativo para la solucién
de conflictos entre principios

A efectos del presente trabajo de investigacion se partird del
método de la ponderacién, desarrollado ampliamente por el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman (en el plano jurisprudencial), y
doctrinariamente por uno de sus mayores exponentes y defensores,
Roberto Alexy. Se estima pertinente hacer una breve relacién a de-
terminados aspectos de este método, sin ahondar a profundidad, al
no ser el objeto de la presente.

El origen jurisdiccional de la aplicacién de la ponderacién como
método interpretativo para la solucién de conflictos entre principios
puede encontrarse en 1958, por parte del Tribunal Constitucional
Federal Aleman® en el caso Liith.*

A partir de lajurisprudencia emanada de ese 6rgano de jurisdic-
cién constitucional se inicia un examen doctrinario sobre la ponde-
racion, el cual tiene por objeto establecer sus elementos integrantes,
los cuales se expondran sucintamente a continuacion.

43 Mora Restrepo, Gabriel. Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria
de la legitimidad en la argumentacion de las sentencias constitucionales. Argentina:
Marcial Pons, 2009.

44 Toller, Fernando. «La Resolucién de los Conflictos entre Derechos Funda-
mentales. Una metodologia de interpretacién constitucional alternativa a la
Jerarquizacién y el Balancing Test». Interpretacion de la Constitucion. Tomo II.
México: Porrua-Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2005, pp.
1281-1284.

45  La teoria de las normas como principios y reglas surge no tinicamente como
una contraposicién al positivismo juridico, sino a la vez su origen se remonta
poco tiempo después de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, «en
virtud que en afios posteriores (...) se expiden textos constitucionales con amplios
mandatos sustantivos para el Estado, muchos de ellos redactados en forma de derechos
fundamentales». Carbonell, Miguel (editor). El principio de proporcionalidad y la
interpretacion constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, p. 9.

46 BVerfGE 7,198 (211).
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El principio de proporcionalidad

Previo a analizar la estructura de la ponderacién, es relevante

indicar que es una parte integrante de un principio més amplio, el
de proporcionalidad, el cual se compone a su vez de tres elementos
(subprincipios): adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto; todos estos elementos sirven para expresar la optimizacién.*
Los dos primeros hacen referencia a la optimizacién atendiendo a las
posibilidades materiales; mientras que el tercero lo es atendiendo a
las posibilidades juridicas.

a)

b)

Principio de adecuacion: este excluye el empleo de medios que per-
judican la realizacion de al menos un principio, sin promover al
menos un principio o meta a cuya realizacién sirven. Lo anterior
puede ejemplificarse de esta forma; se establece un medio (M)
que tiene por efecto promover la realizaciéon de un principio (P1),
pero si dicho medio no fuese idéneo para tal efecto, y si por el
contrario perjudica la realizacion de otro principio (P2), entonces
la omisién en el uso del medio (M) no conllevaria ningtin costo
para ninguno de los dos principios (P1, P2), pero si conllevaria
alguno para el segundo principio (P2). Esto lleva a la conclusion
de que ambos principios pueden realizarse conjuntamente en
mayor medida, en caso de no emplearse el medio (M), por lo
que tomados conjuntamente los principios, estos impiden el uso
de M.

Este principio es la manifestacion de la idea del 6ptimo de
Pareto,*® esto quiere decir, una posicién puede mejorarse sin
originar desventajas a otra.

Principio de necesidad: este requiere la eleccién, de entre dos
medios que promueven la realizacién del principio (P1), de
précticamente igual manera, el que intervenga menos intensa-
mente en otro principio (P2). Esto conlleva a determinar que si
existe un medio que interviene menos intensamente y es igual

47

48
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Esto se encuentra relacionado con las normas como principios, pues como fue
expuesto en apartados anteriores, los principios son mandatos de optimizacién,
empleando los términos de Robert Alexy.

Este corresponde a una solucién de eficiencia econémica que acontece cuando
en cierta situacioén «Ya no puede ser que una persona esté mejor sin empeorar
la condicién de otra».
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de adecuado para la realizacién de un principio, entonces se
mejora una posicion sin causar un costo a la otra.

Por supuesto, la aplicacién de este principio supone que no existe
un efecto negativo en un tercer principio (P3) por la utilizacion
del medio que interviene en menor medida en el otro principio
(P2). Precisamente cuando el caso no puede ser resuelto sobre la
idea del 6ptimo paretiano —es decir, cuando no pueden evitarse
los costos y sacrificios para los otros principios—es indispensable
acudir a la ponderacién.

Con la finalidad de aclarar el alcance de los principios relacio-
nados, se hace relacién a un ejemplo proveido por Alexy, el cual
hace referencia a una colisién entre dos principios constitucio-
nales, por un lado, la libertad de profesioén y oficio; por el otro,
la proteccién de los consumidores. El caso puede sintetizarse
de la forma siguiente: se emite una ordenanza en la que se pro-
hibia la circulacién en el mercado de dulces que tuvieran cacao
en polvo, pero que fueran realizados principalmente con arroz
inflado (que no productos de chocolate). Con esta regulacion
se buscaba evitar que los consumidores incurrieran en error al
adquirir aquellos dulces (al no ser de chocolate, pese a dar esa
apariencia).

Se someti6 dicha controversia al Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, el cual dentro de sus razonamientos expuso que
efectivamente la prohibicion de circular ese tipo de dulces era
id6énea para proteger a los consumidores, ya que esto disminui-
ria ostensiblemente el riesgo de ser adquirida (al poder producir
confusién o equivocacioén). No obstante lo anterior, se sefialé que
podia existir un medio que también lograria dicho fin, y que no
seria tan restrictivo, lo que implicaba que fuera menos gravoso,
el cual consistia en marcar y etiquetar los dulces efectuando las
advertencias correspondientes, respecto a sus ingredientes.*’

Este ejemplo sirve para ilustrar como opera la idea de optimi-
zacion, ya que al existir dos principios en conflicto, es viable
salvar esta controversia a través de un medio que garantice la
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proteccion de uno de esos principios, pero que a su vez no resulta
gravoso (o al menos no en extremo) para el otro principio.”

Principio de proporcionalidad en sentido estricto (cuyo objeto es pre-
cisamente la ponderacion): este principio puede ser comprendido
de la forma siguiente, para que acontezca un elevado incumpli-
miento o perjuicio de un principio constitucional, se requiere
que la importancia del otro principio sea de al menos ese nivel.”*

Esto puede observarse con mayor claridad en los pronuncia-
mientos emitidos por los Tribunales Constitucionales, para
el efecto se hace referencia a algunos emitidos por el Tribunal
Constitucional Federal aleman, que ha sefialado: «Cuando mas
afecte la intervencion legal expresiones elementales de la liber-
tad de accion humana, tanto mdas cuidadosamente tienen que
ponderarse las razones presentadas para su fundamentacion,
frente al derecho fundamental de libertad de ciudadano».*

De igual forma ha expuesto:

«Ademads resulta que [...] la ponderacién necesaria tiene, por una parte,
que tener en cuenta la intensidad de la intervencién en el &mbito de la
personalidad a través de una emisién radial de este tipo; por otra, hay
que evaluar el interés concreto a cuya satisfaccion sirve la emision y
para la que es adecuada...».”

En atencién a lo ya relacionado, para efectivizar la ponderacién,

se requiere el cumplimiento de los principios ya enunciados, por lo
que el razonamiento a efectuar puede ser resumido de la forma si-
guiente: primero, constatar el grado de incumplimiento o perjuicio de
un principio; luego, debe comprobarse la importancia de la realizacion
del principio contrario y averiguar sila importancia en la realizaciéon
del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro.
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Alexy, Robert. «Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales». Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. 2002, Afio 22, ntimero 66, pp. 13-64.

Esta conceptualizacion se efecttia con fundamento en lo que denomina ley de
ponderacién. Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 146.
BVerfGE 20, 150 (159); crf., ademas BVerfGE 17, 306 (314).

BVerfGE 35, 202 (226).
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Estructura de la ponderacién

Para determinar la mayor relevancia de un principio sobre otro,

se establece una estructura de la ponderacion, que se integra por tres
elementos: la ley de la ponderacion, la férmula del peso y la carga
de la argumentacién.™

a)

b)

Ley de la ponderacion: respecto a esta ya se hizo referencia cuando
se abord¢ lo relativo al principio de ponderacién en sentido
estricto, cuando se expuso que consiste en verificar que cuanto
mayor sea la afectaciéon de principio, igual o mayor debe ser la
importancia de satisfaccion del otro principio.

Férmula del peso: consiste en atribuir grados de importancia a los
diferentes principios en disputa. Para tal efecto, es imprescindi-
ble el establecimiento de una escala, la cual puede ser elaborada
por el mismo intérprete.

Una de las escalas mas utilizadas es la propuesta por Alexy
(escala triadica de afectacion), esta consiste en introducir tres
niveles: leve, medio y grave, aunque el mismo autor prevé la
posibilidad de emplear una mayor cantidad de niveles, esto
conlleva a una complejidad mayor, pero sin que esto implique
la imposibilidad de establecer el grado de importancia para de-
terminar la preeminencia de uno de los principios en disputa.”®

Por no ser objeto del presente trabajo no se ahondara en la
férmula del peso, basta con sefialar que la misma se encuentra
integrada por los grados de importancia de los principios en
colision, el peso abstracto de los principios en colisién y la se-
guridad de las premisas.™
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Gonzélez Maldonado, Marco Aurelio. La proporcionalidad como estructura argu-
mentativa de ponderacién: un andlisis critico. México: Liber Iuris Novum, 2011,
pp- 40-41.

Alexy, Robert. «La férmula del peso». Traductor Carlos Bernal Pulido. En: Car-
bonell, Miguel. El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional.
Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 22-30.

Para ahondar en la estructuracién y los elementos que integran la férmula del
peso se sugiere consultar Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op.
cit. Bernal Pulido, Carlos. «La racionalidad de la ponderacién». En: Carbonell,
Miguel. El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Op. cit.,
pp- 43-68. Alexy, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. Op.
cit.
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Carga de la arqumentacion: al tenor del resultado obtenido en
la ley de ponderacion, o bien, en la férmula del peso, se eli-
ge la aplicaciéon de un determinado principio; no obstante lo
anterior, podria darse el supuesto de que luego de realizar las
operaciones previamente indicadas, el resultado no permitiria
optar por alguno de aquellos; esto constituiria una nivelacién
entre principios, ante la cual no es posible la eleccién de alguno
de estos. Si esta situacion llegara a acontecer, haria inviable la
solucion de la colision de principios, por lo que la teoria de la
ponderaciéon contempla un ultimo elemento, mismo que tni-
camente acontecera bajo estas circunstancias.

La carga de la argumentaciéon puede asumir preferencia por
determinados principios, por lo que atendiendo a cuales de estos
se les da predileccion, podrén establecerse dos formas posibles.
Es asi como Alexy en su obra Teoria de los derechos fundamentales®
argumentaba que debia conferirsele preeminencia a la libertad
y la igualdad juridica, esto se veia reflejado a través del princi-
pio in dubio pro libertate, este implica que en caso que los pesos
concretos de los principios en colisién fuesen idénticos, ningtin
principio contrario a la libertad o a la igualdad juridica puede
prevalecer, sin que se invoquen razones mds fuertes.

Con posterioridad, en su obra Epilogo a la Teoria de los derechos

fundamentales,”® dicho autor asume una postura diferente, ya que no pre-
valeceran los principios relacionados previamente, sino por el contrario
deberé de tenerse como principio orientador la democracia.
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del poder tributario. IIl. Efectos negativos de la doble tributacién internacional.
IV. Bibliografia.

L.

ASPECTOS GENERALES

En la actualidad resulta innegable el impacto que la globaliza-

cién ha tenido no tinicamente en el ambito econdémico, sino en muchos
otros, aunque es en éste donde sus efectos y consecuencias resultan
mas visibles. Sin pretender ahondar en qué consiste dicho fenémeno

*3%
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y sus caracteristicas,' conviene sefialar que una de las consecuencias
mas evidentes es la expansion del comercio internacional, en una
escala jamas vista.?

La globalizacion no es un fendmeno que haya acontecido sin
previo aviso; por el contrario, es un proceso bien estructurado que
alcanza su plenitud luego de haber transcurrido por diversas etapas.
Es asi como luego del periodo del Estado de Bienestar se aprecia una
mayor apertura de la economia; de hecho, se establece una correlacion
entre ambas situaciones.

En esta linea se procede a la creacion de nuevos mecanismos
que facilitaran el comercio internacional, principalmente a través de
la eliminacién de las barreras impuestas por los Estados, es asi como
surge el GATT, como un foro que permitiria discutir y superar estas
dificultades.?

Asila globalizacion es concebida como «un proceso (o conjunto
de procesos), que implica una transformacién en la organizacién espa-
cial de las relaciones y transacciones sociales (evaluadas en términos
de su extension, intensidad, velocidad e impacto) que generan flujos
y redes de actividad, interaccién y ejercicio del poder transnacionales
o interregionales».*

Por tal razén los Estados se han visto inmersos en un sistema que
implica una apertura hacia los demas —claro, en diverso grado— con lo
cual el flujo de bienes y servicios ha significado un cambio en el plano

1 A efecto de entender de mejor forma la globalizacion, sus origenes, alcances y
efectos pueden consultarse diversas obras, entre las cuales se encuentran Ca-
ballero Harriet, Francisco Javier. Algunas claves para otra mundializacion. Santo
Domingo: Funglode, 2009. Giddens, Anthony. Un mundo desbocado. Los efectos de
la globalizacion en nuestras vidas. Madrid: Taurus, 2000. Zolo, Danilo. Globalizacién.
Un mapa de los problemas. Trad. Miguel Montes. Bilbao: Ediciones Mensajero,
2006. Camino Beldarrain, Vicente. «Tecnologia y globalizacion econémica».
Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades. 2012, afio 14,
nam. 27. BECK, Ulrich. ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas
ala globalizacién. Trad. Bernardo Moreno y Maria Rosa Borrés. Barcelona: Paidés,
2008.

2 Steinberg, Federico. Cooperacién y Conflicto. Comercio internacional en la era de la
globalizacién. Madrid: AKAL ediciones, 2007, p. 19.

3 Ibid, pp. 25y ss.

4 Held, David. et al. «Rethinking Globalization». The Global Transformation Reader.
Cambridge: Polity Press, 2000, p. 16.
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comercial, lo que a su vez conlleva la afectacion en el &mbito fiscal o
tributario, pues ante el constante movimiento de mercancias y servicios,
éstos se han visto afectados a través de varios hechos generadores,
no unicamente en un Estado, sino en varios de ellos, con los conse-
cuentes costes que esto conlleva para el contribuyente; en el &mbito
juridico se produce una situacion de injusticia tributaria, contenida
en la prohibicion de la doble imposicion, que ha sido regulada por los
ordenamientos juridicos internos, pero que a nivel internacional atin
persiste, de lo que deviene necesaria su comprension para implementar
una mejor regulacion.

El problema de la doble imposicién, como se hizo referencia, ha
sido enfocado principalmente al &mbito interno de los Estados, pero a
nivel internacional su regulacién continta siendo débil, lo cual no es
acorde con el fenémeno globalizador, pues con las tendencias actua-
les el flujo comercial tiende a acrecentarse, por lo que su regulacién
es una necesidad imperiosa, es precisamente este el contenido que
pretende abarcar la presente investigacion.

Alhablar de la doble imposicién, en general, no se hace referen-
cia a que necesariamente se pague el doble del monto que se tendria
que hacer efectivo (sin que este pueda ser un elemento de aquella),
pero lo mas relevante es determinar los motivos por los cuales se est4
haciendo efectivo el pago del impuesto.®

Ahora bien, cuando se aborda lo relativo a la doble imposicion
internacional, la misma debe entenderse en el sentido siguiente:
«cuando el mismo destinatario legal tributario es gravado dos (o
mas) veces, por el mismo hecho imponible, en el mismo periodo de
tiempo, y por parte de dos (o mas) sujetos con poder tributario».® La
definicién dada es la mas empleada por la doctrina alemana, asi como
por el Tribunal Federal Suizo,” el motivo para que esto acontezca es
que de la misma se puede extraer la mayor parte de los elementos
esenciales para su procedencia, lo que permite que se configure la
doble tributacién internacional.

5 Pérez Arraiz, Javier. La doble imposicion internacional, causas y métodos para evitarla.
Articulo inédito, p. 6.

6 Villegas, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Buenos Aires:
Depalma, 2001, p. 483.

7 Giuliani Fonrouge, Carlos; Navarrine, Susana y Asorey, Rubén. Derecho

Financiero. Volumen I. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 346.
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Claro que la definicién brindada no es la tinica que puede en-
contrarse doctrinariamente, ya que existe una gran cantidad, cada
una de ellas suele aportar nuevos elementos que resultan ttiles para
su delimitacién, asi por ejemplo la que brinda Borras Rodriguez al
establecer que es «aquella situacién por la cual una misma renta o
un mismo bien resulta sujeto a imposicién en dos o més paises, por
la totalidad o parte de su importe, durante un mismo periodo impo-
sitivo —si se trata de impuestos periédicos—y por una misma causa».

Finalmente, en la misma linea se ha pronunciado la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), ente que
ha definido la doble imposicién internacional como «la tributacién
por impuestos comparables de la misma renta en dos o més Estados
sobre un mismo contribuyente por idénticos periodos impositivos».’

De estas definiciones! resulta viable extraer cudles son los
elementos necesarios para considerar que se esta ante una doble
tributacion internacional, siendo éstos:!!

a)  Identidad objetiva, en la cual los impuestos son comparables.

b) Identidad subjetiva, el impuesto es soportado por el mismo
contribuyente.

c)  Identidad material, ya que el impuesto grava una misma renta o
mismo bien.

8 Borras Rodriguez, Alegria. La doble imposicién internacional: problemas juridico-
internacionales. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1974, p. 30.
9 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), Modelo

de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio 1995, Instituto de
Estudios Fiscales, Paris 1997, p. 11.

10 Yaenel Modelo de México y Londres se establecia una definicion relativa a la
doble imposicién internacional, misma que fue publicada por la Sociedad de
Naciones en 1946, en la que se sefialaba que «Hay doble o m1iltiple imposicién
internacional cuando los impuestos de dos 0 mds paises gravan de tal manera
que las personas sujetas a tributacién en més de un pais soportan una carga
tributaria mayor que si estuvieran sujetas tinicamente a una soberania fiscal.
La carga tributaria adicional puede deberse no sélo a diferencia de criterios
tributarios de los Estados afectados, sino al hecho de que dos o mas jurisdic-
ciones establezcan concurrentemente impuestos que tengan las mismas bases
o incidencias, sin tener en cuenta las reclamaciones de otras administraciones
fiscales».

11 Serrano Antén, Fernando. «Los principios basicos de la fiscalidad internacional
y los Convenios para evitar la doble imposicion internacional: historia, tipos,
fines, estructura y aplicacién». En: Serrano Antén, Fernando (Dir.). Fiscalidad
Internacional. Volumen I. Espafia: Centro de Estudios Financieros, 2013, p. 272.
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d)  Identidad temporal, el impuesto decretado sea aplicado en los
mismos periodos impositivos.

e) Identidad en el hecho imponible, si el impuesto decretado es ge-
nerado por el mismo hecho imponible.

f) Concurrencia de dos o més Estados, concurrencia de dos o mas
soberanias fiscales, independientes entre si.

La eliminacién de la doble imposicién internacional es un ele-
mento que debiera ser implementado por todos los Estados, ya que
con ella se impide que exista desigualdad en la distribucién interna-
cional de los tributos, porque un mismo hecho imponible no debe
sujetarse a tributacién dos veces y a la vez quedar vinculado a dos
Estados diferentes. Por lo que resulta 16gico que si a lo interno de
un Estado esa practica se encuentra prohibida, no existe una razén
trascendental que impida su restriccién a nivel internacional, sin
que se pretenda equiparar las condiciones en ambos casos, ya que
se entiende que en esta tltima existen mayores problemas, pues se
requiere la existencia de voluntad politica de los diversos gobiernos.

En este sentido, y como bien lo expone Pérez Arraiz:

«...apesar de que la doble imposicién sea considerada unanimemente
como un mal que, dentro de lo posible, debe eliminarse, en el Dere-
cho tributario no existe el principio “non bis in idem”, con el caracter
estricto que tiene el Derecho Penal. Algunos autores han destacado
que la doble imposicion no se origina en base a una persecucion del
Estado a un contribuyente, sino que se debe a la independencia con
que actdan las distintas Administraciones»."

En consonancia con lo anterior, existen diversos autores que
sostienen de forma categoérica que es ilicita la existencia de la doble
imposicién internacional, ante lo cual se ha propuesto una serie de
mecanismos para prevenirla, mismos que serdn analizados con mayor
profundidad més adelante, por el momento basta con sefialar que
varios Estados han adoptado medidas para evitar y eliminar esta
préctica; el principal mecanismo al que han acudido es la adopcién
de tratados internacionales sobre la materia, que revisten de gran
utilidad, aunque su principal problema radica en su naturaleza bila-

12 Pérez Arraiz, Javier. La doble imposicion internacional, causas y métodos para evitarla.
Op. cit., p. 8.
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teral, en gran medida, ya que esto conlleva la suscripcién de tratados
con la mayor parte de los Estados con los cuales se tiene relacion.

En el caso especifico de Guatemala actualmente en la legislacion
interna no se encuentra regulada la doble tributacion internacional,
es mas, no existen estudios, tanto doctrinarios como a nivel guber-
namental, que aborden esta temaética, por lo que no es de extrafiar
que en la actualidad no se haya suscrito tratado internacional alguno
que pretenda la eliminacién de la misma. Aunque esta situacién no es
exclusiva de Guatemala, ya que existen varios paises que no cuentan
con cuerpos normativos internacionales que permitan evitar la doble
imposicién internacional, que viene en detrimento de los contribu-
yentes de sus Estados, y en éstos mismos.

Existe un consenso que tiene como objeto lograr la eliminacién
de la doble tributacién internacional, ya que ésta atenta contra la
justicia tributaria y afecta significativamente el orden econémico,
pues al momento de cobrarse dos o0 mas veces por un mismo bien o
servicio en dos o mds paises, impide una equitativa distribucién de
los tributos, generando asi un grave problema para los particulares
que resulten afectos al sufrir un detrimento econémico.

Al haber establecido la existencia de la problematica antes rela-
cionada, conviene entonces analizar los criterios mas recurrentes en
los Estados para decretar tributos, esto dentro de su ordenamiento
juridico, ya que esto permitird determinar cudles son aquellos, para
conocer la forma en que se vincula a los contribuyentes con la Ad-
ministracién Tributaria.

II. CRITERIOS DE VINCULACION DEL PODER
TRIBUTARIO

Para iniciar a abordar este tema resulta imprescindible partir
de lo que debe entenderse por potestad tributaria, la cual constituye
la facultad que le es conferida al Estado (por el propio pueblo) para
poder exigir tributos, con la finalidad de poder agenciarse de fondos
para sufragar el gasto publico.”

13 Alrespecto cabe sefialar la existencia de dos grandes posturas sobre este par-
ticular. La primera de ellas hace referencia a que dicha potestad se deriva del
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Al respecto Giuliani Fonrouge manifiesta que la expresion
«poder tributario» significa la facultad o la posibilidad juridica del
Estado de exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que
se hallan en su jurisdiccion.™

De lo antes expuesto se extrae que el poder tributario se en-
cuentra relacionado con el deber constitucional de contribuir, pues
constituye su correlato, en el sentido que para que la administracion
publica pueda exigir el pago de tributos por parte de la ciudadania,
se requiere que el deber de pagarlos se encuentre previsto constitu-
cionalmente, como acontece en la mayor parte de Estados.

La potestad tributaria no puede ser considerada como absoluta
y total, lo que implicaria que careciera de limites. Por el contrario, en
las diversas constituciones existen varias disposiciones que prevén la
existencia de principios constitucionales tributarios, tanto formales
como materiales, que limitan y sujetan al Poder Legislativo, al ser
éste el encargado de fijar tributos, por lo que los cuerpos normativos
emanados de aquel, deberdn observar obligatoriamente los parame-
tros previstos en esos principios, sin que puedan contradecirlos, so
pena de ser declarados inconstitucionales.'

poder sancionador del Estado, por ende, la contribucién debe efectuarse senci-
llamente por la existencia de ese poder, sin que se busque un fin tltimo, en este
sentido Peces-Barba Martinez, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General. Madrid: Universidad Carlos III, 1995, p. 105. Santamaria Pastor, Juan.
Fundamentos de Derecho Administrativo. Volumen I. Madrid: Centro de Estudios
Ramoén Areces, 1991, p. 902. Por el contrario, la segunda postura, mds propia
de un estado social y democratico, parte de una justificacion o legitimacién,
que radica en el bien comtin, que tinicamente puede ser concebido si existe
una contribucién por parte de todos los ciudadanos.

14 Giuliani Fonrouge, Carlos; Navarrine, Susana y Asorey, Rubén. Derecho Finan-
ciero. Op. cit., p. 260.

15  Por ejemplo en la Constitucién espafiola, en su articulo 31.1 se indica que
«Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos ptblicos de acuerdo con
su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendra alcance
confiscatorio»; por su parte en la Constitucién guatemalteca, el articulo 135
literal d., sefiala: «Son derechos y deberes de los guatemaltecos, ademas de los
consignados en otras normas de la Constitucion y leyes de la Republica, los
siguientes: [...] d. Contribuir a los gastos publicos, en la forma prescrita por
laley...».

16 En el caso de Guatemala, la Constitucién prevé la garantia constitucional id6-
nea para resguardar la supremacia del texto constitucional, esto a través de la
inconstitucionalidad de caracter general, cuyo efecto es la expulsién de la dis-
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En términos generales, la potestad tributaria se encuentra res-
tringida por cuestiones de distinta naturaleza, y en especial, cuando
se pretende la tributacion de personas de nacionalidad extranjera o
con residencia en otro pais o de rentas producidas en un territorio
extranjero.”

Es por ello que los Estados, para poder decretar impuestos, no
deben sobrepasarse de los limites a los cuales se encuentran sujetos,
ya que si ello llegara a acontecer estarian incurriendo en un sinfin de
injusticias en el &mbito econdémico.

Los criterios de vinculacién, tal como lo expresa Ronald Evans,

«... son aquellos que determinan la relacion juridica entre un ente
estatal soberano y un sujeto pasivo que da origen al nacimiento de un
derecho de imposicién; esto es, la relacion juridico-tributaria que nace
entre quien detenta la potestad tributaria y el sujeto pasivo de dicha
obligacion. Esta relacion se considera juridicamente existente cuando
el sujeto es el destinatario del ejercicio por parte de un Estado de una
soberania de caracter territorial o de naturaleza personal».'®

En la doctrina se suele efectuar una clasificacion de los factores
de vinculacién del poder tributario, los cuales suelen partir de una
divisién entre los factores personales o reales, aspectos éstos que
quedan supeditados a la decisiéon que adopte cada uno de los Estados.
En cuanto a los primeros (sujecion personal), se atienden a diversos
criterios, entre ellos por su condicién de nacional, de su domicilio, o
bien, de su residencia.

El criterio més antiguo que se observa en las legislaciones
contempordaneas es el de gravar al contribuyente, en atencion a su
nacionalidad. Un ejemplo de lo anterior acontece en el caso de Mé-
xico. Ahora bien, la mayoria de legislaciones europeas, asi como la
norteamericana, se encuentran inspiradas en el criterio de sujecién

posicién normativa del ordenamiento juridico; o bien, la inconstitucionalidad
en caso concreto, que busca la inaplicacion de la norma para la solucién de la
controversia.

17 Serrano Antén, Fernando. «Los principios bésicos de la fiscalidad internacional
y los Convenios para evitar la doble imposicién internacional: historia, tipos,
fines, estructura y aplicacién». Op. cit., p. 263.

18  Evans Mdrquez, Ronald. Régimen juridico de la doble tributacion internacional.
Venezuela: McGraw-Hill Latinoamérica, 1999, p. 5.

118



MGTR. FLOR DE MARIA SAGASTUME LEYTAN

personal, pero en cuanto a la residencia del sujeto, por lo que es
éste el elemento determinante de la atribucion del poder tributario,
aunque en algunos casos se suele aplicar conjuntamente con el de la
nacionalidad.”

El otro criterio al cual se hizo referencia es el real, que toma en
consideracion las condiciones de indole econémica, como lo pueden
ser las rentas producidas u originadas en el territorio. Respecto a este
criterio, como acontece con el ya expuesto, también existen subdi-
visiones, las cuales atienden a la sujecién del criterio real o sujecién
econdmica,” entre los que se encuentran: la sede de negocios o esta-
blecimiento permanente y la fuente.

Uno de los conceptos que resulta mas controvertido y de mayor
dificultad es el relativo al de establecimiento permanente, es por ello
que dentro del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre
el Patrimonio, se incluy6 una definicién de aquel, que se encuentra
contenida en el articulo 5, que indica que es:

«... un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza
toda o parte de su actividad. La expresion establecimiento permanente
comprende en especial: a) las sedes de direccion; b) las sucursales;
¢) las oficinas; d) las fabricas; e) los talleres; y f) las minas, los pozos
de petréleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extracciéon
de recursos naturales».

En el caso de Guatemala no se contaba con una definiciéon de
esa clase de establecimiento; no obstante lo anterior, en la actualidad
se incluy6 el concepto de establecimiento permanente® dentro de la

19 Giuliani Fonrouge, Carlos; Navarrine, Susana y Asorey, Rubén. Derecho Finan-
ciero. Op. cit., p. 323.

20 Véase Valdés Costa, Ramoén. Estudios de Derecho Tributario Internacional.
Montevideo: Editorial Temis, 1978, p. 14.

21  Elarticulo 7 dela Ley de Actualizacién Tributaria brinda el siguiente concepto
de lo que debe entenderse por establecimiento permanente, y para el efecto
expone: «Se entiende que una persona individual, persona juridica, organis-
mo internacional, ente o patrimonio que se especifica en este libro, opera con
establecimiento permanente en Guatemala, cuando: 1. Por cualquier titulo,
disponga en el pais, de forma continuada o habitual, de un lugar fijo de ne-
gocios o de instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, en los que
realice toda o parte de sus actividades. La definiciéon del apartado anterior,
comprende, en particular: a) Las sedes de direccién; b) Las sucursales; c) Las
oficinas; d) Las fabricas; e) Los talleres; f) Los almacenes, las tiendas u otros
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Ley de Actualizacion Tributaria (Decreto nimero 10-2012 del Con-
greso de la Reptblica), en el cual se incluyen varios supuestos de lo
que presupone es un establecimiento de esta naturaleza, en ella se
incluyd las sedes, las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres,
almacenes, minas, etc.

En contraposicidn, el otro criterio al que se hace referencia es el
relativo a la fuente, en éste se otorga la potestad tributaria al Estado
de gravar todos los actos u operaciones llevados a cabo por los ex-
tranjeros, que sean realizados, o bien, que surtan sus efectos juridicos
en el territorio del propio Estado.”

Este ultimo criterio es el que suelen implementar y aplicar los
paises en vias de desarrollo, pues con ello lo que se busca es gravar los
actos realizados por los extranjeros en su territorio; por el contrario,
el criterio de establecimiento permanente suele ser el preferido por

establecimientos; g) Las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias; h) Las
minas, pozos de petréleo o de gas, canteras o cualquier otro lugar de extrac-
cién o exploracién de recursos naturales. 2. Se incluye en este concepto toda
obra, proyecto de construccién o instalacién, o las actividades de supervision
en conexion con éstos, pero sélo si la duracion de esa obra, proyecto o activi-
dades de supervision exceden de seis (6) meses. 3. No obstante lo dispuesto
en los numerales 1 y 2 de este articulo, cuando una persona o ente distinto de
un agente independiente, actiie en Guatemala por cuenta de un no residente,
se considera que éste tiene un establecimiento permanente en Guatemala por
las actividades que dicha persona realice para el no residente, si esa persona:
a) Ostenta y ejerce habitualmente en Guatemala poderes que la faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa; o, b) No ostenta dichos poderes,
pero mantiene habitualmente en Guatemala, existencias de bienes para su
entrega en nombre del no residente. 4. Se considera que, salvo con relacién al
reaseguro y reafianzamiento, una empresa de seguros tiene un establecimiento
permanente si recauda primas en el territorio nacional o asegura riesgos situa-
dos en él a través de una persona residente en Guatemala. 5. Se considera que
existe un establecimiento permanente cuando las actividades de un agente se
realicen exclusivamente, o en mas de un cincuenta y uno por ciento (51%) por
cuenta del no residente y las condiciones aceptadas o impuestas entre éste y el
agente en sus relaciones comerciales y financieras difieran de las que se darian
entre empresas independientes. 6. No se considera que existe establecimiento
permanente en el pais, por el mero hecho de que las actividades de un no re-
sidente se realicen en Guatemala, por medio de un corredor, un comisionista
general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas
actien dentro del marco ordinario de su actividad».

22 Arrioja Vizcaino, Adolfo. Derecho Fiscal. 12.% edicion. México: Editorial Themis,
1996, p. 295.
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los paises desarrollados y el que la mayoria de ellos adopta dentro
de su territorio.

A. Principios de la potestad tributaria

La potestad tributaria se encuentra integrada o sometida a una
serie de principios, que se diferencian de los generales aplicables a los
sistemas tributarios; los mas relevantes son el principio de territoriali-
dad y el principio de nacionalidad, sin que esto implique que existan
otros, pero para la presente investigacion se hara énfasis en éstos.

El principio de territorialidad es entendido, como bien lo sefiala
Serrano Antén, como la

«... manifestacion del vinculo real. De acuerdo con este criterio, las
leyes tributarias solo se aplicarian a quienes residieran en territorio
de un determinado pais o tuvieran con el mismo alguna relacién, es
decir, obtuvieran en él rentas, fueran titulares de determinados bienes
sitos en el mismo o tuvieran, en definitiva, relaciones econémicas en
territorio espafiol».?

A través de este principio se grava a toda persona que haya ob-
tenido alguna renta o bien dentro del territorio nacional; este criterio
es el mas utilizado en los paises de América, se citan como ejemplos
el caso de Guatemala, Costa Rica, Nicaragua, Bolivia, Panama,
Paraguay, entre otros. La predileccion de este criterio obedece a la
sencillez del mismo y su accesible administracién, aunque algunos de
estos paises ya estan manifestando su interés progresivo en cambiar
a otro sistema.

En el caso especifico de Guatemala, la Ley de Actualizacion Tribu-
taria en el articulo 6 desarrolla el concepto de «residente» para efectos
tributarios, esta disposicion considera residente a la persona indivi-
dual que permanezca en el territorio nacional més de ciento ochenta
y tres dias durante el afio calendario; de igual forma, que su centro de
intereses econdmicos se ubique en Guatemala, salvo que acredite su
residencia o domicilio fiscal en otro pais, entre otros supuestos.

23 Serrano Antén, Fernando. «Los principios basicos de la fiscalidad internacional
y los Convenios para evitar la doble imposicion internacional: historia, tipos,
fines, estructura y aplicacion». Op. cit., p. 266.
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Por su parte, el otro principio es el de nacionalidad, que como
lo afirma Serrano Antdn,

«... como muestra del criterio personal. Segtin esta regla, las leyes
tributarias se aplicarian a todos los ciudadanos que ostentaran la na-
cionalidad de un determinado pais, fuere cual fuere el lugar en que
residieren y fuere cual fuere el lugar en que obtuvieron sus rentas. El
vinculo personal de nacionalidad seria el tinico motivo que determi-
naria la sujecion a las leyes tributarias».*

Por medio de este principio se crean las leyes tributarias suje-
tando la nacionalidad del contribuyente, sin importar dénde resida el
mismo y dénde obtuvo las rentas; esto también aplica a los residentes,
domiciliados o nacionalizados en el pais donde se cre¢ el tributo.

Cada Estado al crear su ordenamiento juridico establecera qué
criterio utilizard, ya sea el de residencia, nacionalidad o domicilio;
como ya se menciond, gravard las rentas obtenidas en cualquier lu-
gar en que se hubieren originado, es por ello que doctrinariamente
también se le conoce como renta mundial. Por tal motivo los paises
que tienden a exportar en mayor cantidad querran utilizar el criterio
de renta mundial, con el objeto de perseguir al contribuyente donde
sea que este se encuentre y de esa forma gravardn en el extranjero
los hechos imponibles; los paises que son receptores prefieren imple-
mentar el criterio de la fuente y de esa forma agenciarse de recursos.

La renta mundial es entendida como «el pais en que el contri-
buyente es residente a efectos fiscales, tiene el derecho de someter
a gravamen todas las rentas que éste obtenga, con independencia
del lugar donde se genero o se perciba»,” a través de este criterio de
sujecion se persigue al contribuyente en cualquier lugar donde éste
se encuentre sin importar si es residente o no del Estado.

Los criterios antes mencionados tendrdn como objeto estable-
cer de manera precisa qué pais tendra la jurisdiccion de gravar las
rentas que se originen y como resultado de ello quién se beneficiara
con los tributos. Una vez establecidos los criterios utilizados por los
Estados para poder decretar impuestos y de esta forma vincular a

24 Loc. Cit.
25  Vallejo Aristizabal, Sandro y Maldonado Lépez, Galo. «Los Convenios para
evitar la doble imposicién». Fiscalidad. 2007, edicién 1, pp. 39-60.
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los contribuyentes, es conveniente conocer los problemas que podria
generar dicha vinculacién.

B. Problemas que genera la vinculacién del poder tributario

Como se ha mencionado anteriormente, los Estados al crear su
ordenamiento juridico tributario pueden utilizar distintos criterios
para poder exigir tributos, entre ellos se encuentra el criterio de terri-
torialidad, nacionalidad, residencia o una combinacion de los mismos.

La mayoria de los Estados normalmente aplican el criterio de
territorialidad; otros Estados, por el contrario, aplican el criterio de
residencia o nacionalidad. Es por esta variacion de criterios entre
los diversos Estados que se genera una serie de conflictos, pues esa
diferenciacion conlleva la existencia de varias dificultades; de hecho,
la problematica también existe cuando se utiliza el mismo criterio,
en virtud de que se aplican diferentes reglas. Entre los conflictos mas
comunes se encuentran los siguientes:

1.  Conflicto fuente-residencia

Se ha expuesto que la existencia de diversos criterios en cada
uno de los Estados conlleva conflictos, uno de los mas frecuentes es
el generado en virtud que en un Estado el ordenamiento juridico
tributario esta basado en el criterio de fuente, mientras que en otro
Estado se aplica el criterio de residencia.

Tal como se menciond anteriormente, el criterio de fuente «esta-
blece que corresponde gravar al pais donde esta la fuente productora
de riqueza, es decir, donde esa riqueza se genera. Puede ser el lugar
de radicacion de los bienes, o en general el lugar donde el contri-
buyente realiza su actividad productiva, con total independencia
del domicilio, residencia o nacionalidad»;* por su parte el criterio
de residencia, aunque se basa en la capacidad global de pago, en
ocasiones, no supone un aumento significativo de la recaudacién.”

26 Villegas, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Op. cit., p. 486.

27  Serrano Antén, Fernando. «Los principios basicos de la fiscalidad internacional
y los Convenios para evitar la doble imposicion internacional: historia, tipos,
fines, estructura y aplicacion». Op. cit., p. 268.
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Este conflicto se puede generar cuando un Estado aplica el
principio de residencia para gravar la renta; si bien es cierto que el
pais que aplique el criterio de residencia acepta que el pais que aplica
el criterio de fuente posee el derecho primario para gravar la renta
generada, el pais que aplica el criterio de residencia puede gravar la
renta en todo caso, una vez ya se haya aceptado el crédito que genera
el impuesto pagado en el Estado que aplique el criterio de fuente, por
lo cual si el Estado que aplica el criterio de residencia no aceptase el
crédito generado nos encontramos ante la doble tributacién.

Un ejemplo de conflicto fuente-residencia seria el generado por
la celebracion de un contrato de licencia minera para la explotacion
de una determinada mina que se encuentre ubicada en Guatemala
(criterio de territorialidad) con una sociedad establecida en Canada
(criterio de residencia), en el cual se estipule el pago de regalias por
parte de Guatemala hacia la sociedad de origen canadiense, por lo
que en este caso, el impuesto a pagar sobre las regalias originadas
estardn sujetas tanto a Guatemala como a Canadéd, ya que se debe
de pagar en Guatemala porque aplica el criterio de territorialidad, y
de igual forma, tributar en Canada por el principio de residencia. Lo
anterior permite ejemplificar con claridad la existencia de un conflicto
entre ambos Estados.

2. Conflicto residencia-residencia

En el caso de Guatemala, la residencia de las personas natura-
les se encuentra regulada en la Ley de Nacionalidad (Decreto 1613),
especificamente en el articulo 71, en que la define como:

«... el &nimo de permanecer se presume por la residencia en el pais
durante un afio continuo. Cesara esta presuncién si se comprobare
que la residencia es accidental y que se tiene el domicilio en otro
Estado; pero si la residencia fuere habitual durante tres afios o mas la
presuncién no admitird prueba en contrario. La residencia es habitual,
cuando la persona permanece en el pais periodos que sumados den
mas de la mitad del tiempo».

Las sociedades mercantiles adquieren su personalidad juridica
al momento de constituirse e inscribirse en el Registro Mercantil, tal
como lo regula el Cédigo de Comercio de Guatemala (Decreto nu-
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mero 2-70).”® En el caso de las sociedades extranjeras debera estarse
a lo estipulado en el articulo 353 de ese mismo cuerpo normativo,
que prevé: «Las sociedades extranjeras legalmente constituidas en
el extranjero que deseen establecerse en el pais o tener sucursales o
agencias, deberan solicitarlo al Registro Mercantil, tiinico encargado
de otorgar la autorizacion respectiva...».

El problema que acontece respecto al criterio de residencia es cuan-
do una persona tiene su residencia en dos o més Estados, ante lo cual
serian aplicables las leyes tributarias de todos ellos, ante esta situacion
acontece el conflicto que se denomina residencia-residencia.

Por ejemplo, en Guatemala los residentes estan obligados al
pago del impuesto sobre la renta® si se realizare alguna actividad
que estuviera sujeta al mismo; si se diera el caso que una persona
reside en Guatemala pero a la vez es residente de México, cuyo or-
denamiento, en el articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
México sefala: «Las personas fisicas y las morales estan obligadas al
pago del impuesto sobre la renta en los siguientes casos: I) los resi-
dentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que sea
la ubicacién de la fuente de riqueza de donde proceda...». En este
caso, la persona tendr4, si genera riqueza en Guatemala y ala vez es
residente de México, que pagar el impuesto sobre la renta, por lo cual
nos encontramos ante un caso mas de doble tributacion internacional.

28  Elarticulo 14 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece: «La sociedad
mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones de este Cédigo e inscrita
en el Registro Mercantil, tendra personalidad juridica propia y distinta de la
de los socios individualmente considerados...».

29  Articulo 12 de Ley de Actualizacion Tributaria (Decreto 10-2012): «... son
contribuyentes las personas individuales, juridicas y los entes o patrimonios,
residentes en el pais, que obtengan rentas afectas en este titulo. Se consideran
contribuyentes por las rentas que obtengan los entes o patrimonios siguientes:
los fideicomisos, contratos en participacion, copropiedades, comunidades de
bienes, sociedades irregulares, sociedades de hecho, encargo de confianza,
gestion de negocios, patrimonios hereditarios indivisos, sucursales, agencias
o establecimientos permanentes o temporales de empresas o personas extran-
jeras que operan en el pais y las demds unidades productivas o econémicas
que dispongan de patrimonio y generen rentas afectas».
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3. Conflicto fuente-fuente

Se ha hecho referencia a que el criterio de la fuente tiene por
objeto el de gravar, con exclusividad, las rentas al Estado donde se
haya originado la riqueza. El conflicto que pudiese surgir seria el
derivado de la realizaciéon de una transaccién entre dos Estados que
apliquen el criterio de la fuente, y que ambos paises considerasen
que la renta fue originada dentro de su territorio nacional, y por lo
tanto, son los encargados de la recepcién del impuesto que se genere
por la transaccion realizada.

Por medio de este principio existe una vinculacién real, ya que
grava directamente la renta obtenida dentro de un territorio. Por
ejemplo, un guatemalteco presta asesoria contable en Guatemala a
una persona nicaragiiense sobre un proyecto que se esta realizando
en Nicaragua; en este caso, ambos paises aplican el criterio de terri-
torialidad, por una parte el Estado de Guatemala argumentara que
la renta se gener6 en Guatemala y es quien tiene derecho de gravar
la misma; por su parte, el Estado de Nicaragua podria argumentar
que la renta se gener6 en Nicaragua, porque la asesoria contable que
se prest6 era directamente para la realizacién de un proyecto que
se estd desarrollando en dicho pafs, por lo tanto, es el encargado de
gravar la renta. Asi se aprecia la concurrencia de otro caso en que es
viable la existencia de doble imposicién internacional.

4.  Conflicto derivado de la defraudacion y elusion

Fuera de los casos relacionados en los que pueden acontecer
conflictos relativos a la doble imposicién internacional, también
existe otro problema generalizado, pero este tiene como origen otras
situaciones, como lo son la defraudacion y la elusién por la fuga de
las rentas obtenidas en un determinado Estado.

Previo a ahondar sobre esta tematica es indispensable efectuar
una breve distincién entre aquellos conceptos, a efecto de no incurrir
en el equivoco de considerarlos idénticos. La defraudacion tributaria se
refiere a un no pago de impuestos una vez se haya cumplido el hecho
generador; figura que suele ser regulada como un hecho delictivo. Enel
caso de Guatemala, la defraudacion se encuentra tipificada en el Cédigo
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Penal, especificamente en el articulo 358 «A»;* a efecto de considerar
que se estd ante una conducta delictiva se requiere la existencia de la
intencién o d&nimo de engafiar a la administracion tributaria, con la
finalidad de poder asi evadir el pago del impuesto generado.

En cambio, la elusion tributaria, que también es conocida doctri-
nariamente como fraude de ley, consiste como lo afirma Fonrouge en
«aquel proceder que sin infringir el texto de la ley, procura el alivio
tributario mediante la utilizacién de estructuras juridicas atipicas o
anémalas».?!

El fraude de ley se origina cuando existe un ordenamiento juri-
dico y el mismo es quebrantado por conductas realizadas de forma
fraudulenta.® Es por ello que en el fraude de ley las normas se res-
petan, pero en realidad lo que se estd haciendo es ignorar totalmente
el sentido de aquellas, a través de conductas que de manera estricta
no violan la ley, sino que la suprime.

En esta misma linea, Garcia Novoa apunta que en el fraude de
ley el resultado prohibido o ilegal no se obtiene por las vias ordinarias,
como lo es la violacién directa de la norma; por el contrario, se recurre
a la trasgresion o violacion indirecta de aquellas, lo que seria buscar
un resultado contrario a una ley equivalente al que se consigue con
su violacién o incumplimiento, pero realizando un comportamiento
diferente al establecido en la norma, con lo cual se consigue un ob-
jetivo similar al prohibido.*

30  ElArticulo 358 «A» del C6digo Procesal Penal establece que «... comete delito
de defraudacion tributaria quien, mediante simulacién, ocultacién, maniobra,
ardid, o cualquier otra forma de engafio, induzca a error a la administracion
tributaria en la determinacién o el pago de la obligacién tributaria, de ma-
nera que produzca detrimento o menoscabo en la recaudaciéon impositiva.
El responsable de este delito sera sancionado con prisién de uno a seis afos,
que graduara el juez con relacién a la gravedad del caso, y multa equivalente
al impuesto omitido. Si el delito fuere cometido por persona extranjera se le
impondréa, ademads de las penas a que se hubiere hecho acreedora, la pena de
expulsion del territorio nacional, que se ejecutara inmediatamente que haya
cumplido aquellas».

31  Giuliani Fonrouge, Carlos; Navarrine, Susana y Asorey, Rubén. Derecho
Financiero. Op. cit., p. 681.

32 Pérez Arraiz, Javier. El Fraude de ley en el Derecho Tributario. Espana: Tirant lo
Blanch, 1996, p. 8.

33 Garcia Novoa, César. La Cliusula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria.
Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 46.
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Pérez Arraiz* ejemplifica el fraude de ley de la siguiente ma-
nera: con el objeto de eludir el impuesto que grava la compraventa,
se constituye una sociedad en la cual uno de los socios aporta una
determinada cantidad de dinero y el otro socio aporta un bien in-
mueble. Luego disuelven la sociedad y se adjudica el bien inmueble
al socio que habia aportado el dinero, y el dinero al socio que habia
aportado el bien inmueble. Como se puede apreciar, el resultado de
dicha operacién es una compraventa y por lo tanto se deberia de
aplicar la norma prevista para este tipo de negocio, pero las partes,
con el propésito de reducir las cargas fiscales, han desvirtuado la
norma de cobertura para eludir la norma defraudada, por lo cual
nos encontramos ante un negocio en fraude de ley.

Otro ejemplo tipico de fraude de ley es el siguiente: en Guate-
mala se constituye una sociedad anénima para un fin determinado,
al mismo tiempo se constituye una sociedad anénima, por ejemplo,
en Panama; se contrata personal para laborar en Guatemala, pero los
contratos son celebrados en Panama; esto se hace con el fin de eludir
las leyes de Guatemala. Igual pasa con los dividendos recibidos que
en algliin momento se envien a Panama con el objeto de eludir el pago
de impuestos en Guatemala.

Lo que se pretende con el fraude de ley es burlar el ordena-
miento juridico tributario, sin cometer hechos ilicitos, pero existe la
voluntad de incumplir la ley, solo que buscando la forma de hacerlo
sin que esto llegue a generar un hecho ilicito, porque si esto llegara
a suceder estariamos ante la figura de la defraudacién tributaria, la
cual constituye un delito que estd regulado en el Cédigo Penal.

Es por ello que con el fin de evitar el fraude de ley los Estados
deben incluir dentro de sus politicas de Estado determinadas medidas
que tengan por objeto su eliminacion. A continuacion se hara un ana-
lisis de las medidas mas comunes para contrarrestar el fraude de ley.

4.1 Medidas para combatir la elusion fiscal

Al abordar lo relativo a las medidas para combatir la elusién
tiscal se hace referencia a las actividades que deben tomar los poderes
publicos para la correccién de las deficiencias que pudieran existir

34  Pérez Arraiz, Javier. El Fraude de ley en el Derecho Tributario. Op. cit., p. 25.
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en el ordenamiento juridico, en lo que concierne a la actuacién sobre
las actividades de los particulares que tengan trascendencia o impli-
cacion tributaria.®

Por su parte Rozas Valdés al referirse a las medidas o técnicas
para combatir la elusion fiscal las sittia en dos fases. Por una parte, la
fase normativa del tributo, tomando en cuenta el principio de reserva
de ley en materia tributaria; estas seran medidas de tipo legislativo.
Por otra parte se encuentra la fase aplicativa, es decir, aquellas medi-
das que seran aplicadas por la Administracién, ya sea en el desarrollo
de la funcién aplicativa del tributo o como consecuencia del ejercicio
de potestades especificas atribuidas por el ordenamiento juridico.*

En cuanto a la técnica legislativa, le corresponde con exclusi-
vidad al Organismo Legislativo hacer una revisién de la normativa
tributaria existente, con la finalidad de determinar si existen vacios
o salidas que pueden tomar los particulares para eludir el pago de
algtn tributo, y en caso de verificarse ese extremo, resulta necesario
llevar a cabo las reformas correspondientes con la finalidad de evitar
que sigan eludiendo los tributos.

Maés que una medida para combatir la elusion fiscal, la técnica
legislativa deberia ser una obligacién para los legisladores cuando
emiten las leyes, se tendrian que analizar las normas que se estan
creando, por ejemplo, en materia tributaria para determinar que las
mismas no sean susceptibles de elusién por parte de los particulares,
al igual que en las demds normas emitidas en distintas materias se
deberia hacer el estudio correspondiente de las implicaciones que
estas tienen, con ello se estaria haciendo una correcta técnica legis-
lativa y se evitarian muchos de los problemas que estan latentes en
la actualidad.

Entre otra de las técnicas se encuentran las llamadas clausulas
antielusorias, las cuales segtin Garcia Novoa pueden definirse como:

«... estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece for-
mulado con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas
consecuencias juridicas, que, en suma, consistirdn en la asignacién a

35  Ibid., p. 175.
36  Rozas Valdés, José. «El Derecho Tributario ante el fraude de ley». Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Piiblica. 1993, ndamero 223, p. 80.
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la Administracién de unas potestades consistentes en desconocer el
acto o negocio realizado con dnimo elusorio o a aplicar el régimen
juridico-fiscal que se ha tratado de eludir».”

Con esta técnica se estaria evitando la elusion fiscal ya que se le
atribuyen competencias a la Administracién para poder establecer si
el negocio realizado tenia como finalidad eludir el pago de un tributo,
con ello se estaria fortaleciendo la seguridad juridica y con todo ello
atacar los actos de elusion, de conformidad con lo establecido en el
ordenamiento juridico y evitar asi el no pago de impuestos hacia la
Administracién Tributaria.

III. EFECTOS NEGATIVOS DE LA DOBLE TRIBUTACION
INTERNACIONAL

Luego de conocer los conflictos de la doble tributacién es nece-
sario tener en cuenta que existen varios efectos negativos derivados
de ella, entre los que se encuentran las barreras al comercio, que
acarrea la falta de inversion en el pais, en virtud de estarse gravando
dos veces el mismo bien o servicio prestado; también puede generar
un aumento desmedido en los precios de los bienes o servicios, por
las razones ya sefialadas.

Otro efecto negativo, es precisamente la existencia de una
doble tributacién, ya que la existencia de esta situacion conlleva la
vulneracién de principios tributarios constitucionales, como podrian
ser los de capacidad de pago y la prohibicién de confiscatoriedad;
principios que se encuentran claramente establecidos para evitar, a
nivel interno, cualquier tipo de abuso por parte de la administraciéon
tributaria, pero que a nivel internacional se maneja de otra forma,
generalmente en detrimento del contribuyente.

Para esclarecer mas lo antes expuesto, es pertinente hacer rela-
cién a los principios ya relacionados, y es asi como Catalina Garcia
expone que «la capacidad de pago consiste en la aptitud econdémica-
social para contribuir al sostenimiento del Estado. Sibien se le vincula

37 Garcia Novoa, César. La Cliusula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria.
Op. cit., p.259.
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con el principio del sacrificio, puede enfocérsela también consideran-
do las posibilidades de un individuo, mds su sacrificio».*®

Asi, la capacidad de pago constituye una limitacién para el
legislador para decretar impuestos, ya que tiene que sujetarse a la
misma para poder crearlos; con este principio el ciudadano posee la
garantia que no se le va poder exigir mas de las posibilidades eco-
némicas que posee.”

Ahora bien, en lo relativo al principio de no confiscatoriedad,
éste constituye un limite para el Estado, ya que protege el derecho
de propiedad de los particulares. En este sentido, la Corte de Cons-
titucionalidad de Guatemala ha manifestado que:

«... estd claro que lo que se prohibe es el impuesto confiscatorio, es
decir; aquel impuesto excesivo, que produce efectos indeseables, que
excede el limite de lo razonable o aquellos que sustraigan una parte
sustancial de la propiedad o renta. En este sentido se ha sefialado
que, en todo sistema constitucional donde se encuentren establecidos
principios rectores del ejercicio del poder Tributario del Estado y se ga-
rantice los derechos fundamentales de los ciudadanos, las tributaciones
confiscatorias pueden ser consideradas inconstitucionales, siendo el
problema esencial, determinar desde el punto de vista juridico cuando
un impuesto puede considerarse confiscatorio».*

En el caso de Guatemala el principio relacionado se encuentra
contenido en el articulo 243 de la Constitucion, el cual contempla los
principios constitucionales tributarios materiales, es asi como precep-

38  Garcia Vizcaino, Catalina. Derecho Tributario: consideraciones econémicas y juridi-
cas, andlisis de la legislacion, doctrina y jurisprudencia. Argentina: Depalma, 1996,
p- 55.

39  Elalcance y contenido de este principio es mas amplio del que se le confiere en
este trabajo, al no ser el objetivo primordial del mismo, pero se puede ahondar
mas en Checa Gonzilez, Clemente y Merino Jara, Isaac. «Los principios de
capacidad econdmica y de reserva de ley y el impuesto sobre incremento de
valor de los terrenos (comentarios a la STC 221/1992, de 11 de diciembre)».
Cronica tributaria. 1993, nimero 67. Garcia-Fresneda Gea, Francisco. «E1 TAE y
el principio de capacidad econémica». Revista Espaiiola de Derecho Financiero.
Enero/marzo 2000, nimero 105. Herrera Molina, Pedro Manuel. Capacidad
econdmica y sistema fiscal, andlisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho ale-
mdn. Madrid: Marcial Pons, 1998. Moschetti, Francesco. El principio de capacidad
contributiva. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980.

40  Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta Num. 90. Expedientes
Acumulados 2947 y 3108-2008, Sentencia de fecha 03/12/2008.
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tda: «... Se prohiben los tributos confiscatorios...»; de igual forma,
existe una disposicién constitucional general en la que también se
prohibe al Estado la confiscacién de los bienes, pero esto dentro del
contexto del derecho fundamental de la propiedad.

Al momento de producirse la doble tributacién internacional se
estarian violando estos principios constitucionales tributarios, pero a
la vez no se cumpliria con la existencia de un sistema tributario justo y
equitativo,* el cual es posible alcanzar no solamente con los principios
enunciados, sino también con la concurrencia de otros principios tales
como el de igualdad tributaria, legalidad, generalidad, entre otros.

Otro de los efectos negativos que produce la doble tributacién
internacional es el obstdculo que genera en cuanto al desarrollo del
pais, ya que al momento de ocurrir se verd reflejado que el sistema
tributario en realidad no es justo ni equitativo como lo establece la
Constitucion, pues se estaria gravando dos o mds veces el mismo
hecho generador, lo cual ocasiona un perjuicio para la inversién
extranjera y esto hace que no se quiera invertir en el pais ya que no
existen las garantias comerciales para poder negociar dentro del
territorio nacional.

Es por ello que es necesario tomar una serie de medidas para
contrarrestar la doble tributacién internacional ya que de esta manera
existird una garantia para los inversionistas tanto nacionales como
extranjeros que no se va a cobrar dos veces un tributo por un mismo
bien o servicio.
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en Derecho Constitucional, Derechos Humanos y Derecho Penal).
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I. DEMOCRACIA

En su definicién mas amplia democracia es el gobierno del
pueblo.! Antiguamente pueblo no significaba lo mismo que ahora.
En la época en que se acufia la palabra democracia (helénica), se en-
tendia por pueblo a los ciudadanos de Atenas, siendo excluidos los
extranjeros, los esclavos, las mujeres, los minusvélidos y los nifios, ya
que se consideraba que no tenian un interés auténtico comprometido
con la buena marcha de la ciudad, pues su vida no se afectaba por
los aciertos o desaciertos del gobierno.?

Si bien la democracia siempre ha sido el gobierno del pueblo,
quienes lo forman era lo que hacia la diferencia, es decir, el concepto
de ciudadania.

Antiguamente, la democracia entendia por pueblo al conjunto
de personas que podian participar en el gobierno, que eran quienes
acreditaban un interés en los asuntos de Estado, siendo solo los hom-
bres mayores de edad y con ingresos elevados. Mas tarde se cambi6
la capacidad econémica por el nivel de educacién y cultura,’ pero
desde la concepcion de pueblo y en todo el pensamiento democratico
se excluy6 a las mujeres.

Actualmente el pensamiento y la estructura social han ido
evolucionando y ahora puede decirse que el sistema democrético es
el sistema de gobierno donde las decisiones sobre la marcha de la
comunidad las toma el pueblo, entendido como todos los habitantes
con edad suficiente que forman parte de la sociedad.*

Uno de los presupuestos bésicos de la democracia es la igualdad,
entendida en lo fundamental como seres humanos, asi como en las
oportunidades para participar en el gobierno comun, ya que todas las
decisiones tomadas en el gobierno inciden directamente en el destino
y vida de todos y cada uno de los habitantes, sin distincion alguna.

1 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diccionario electoral, San José,
Mars Editores, 2000, p. 347.

2 Ibidem.

3 Amurrio, Jesus, Cldsicos del pensamiento politico, Guatemala, Universidad Fran-
cisco Marroquin, 2009.

4 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit., p. 349.
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De lo anterior se puede establecer que democracia es el sistema
de gobierno donde las decisiones sobre la marcha de la comunidad
las toma el pueblo, entendido este como todos los seres humanos
dignos e iguales que la conforman (hombres y mujeres).

A. Componentes e historia

La democracia como poder, es un poder construido, sobreveni-
do, es decir, creado en forma artificial; ya no es aquel poder originario
que surgia del jefe de la tribu, sino que es una ficcién creada por la
sociedad para organizarse, como se explica a través de las distintas
conceptualizaciones del contrato social de Rousseau, Locke y Hobbes.

Varios autores sittian el punto de partida de la evolucién que
llegaria a convertirse en democracia, entre los afios 620 y 593 antes
de Cristo, en Atenas, cuando las ciudades griegas recibieron de Dra-
con y Solén sus primeras leyes fundamentales, ya que se instal6 la
distincion entre las leyes de la Naturaleza (o divinas) y las humanas
(de la ciudad) en términos conceptuales, como se explica en el mito
de Antigona, por lo que se puede decir que uno de los principales
componentes de la democracia es la ley, ya que después de que se
empez6 a legislar, cuando alguien ascendia a una posicién de mando,
yano podria gobernar a su arbitrio sino que en el marco de la norma,
creandose la muralla invisible de la ley.®

En el afio 507 a.C., Clistenes fund¢ la reptiblica democratica, que
propugnaba la igualdad de todos «los ciudadanos» de Atenas ante la
ley,® apareciendo otro componente de la democracia: la ciudadania.
Todos los ciudadanos eran iguales, pero no todos eran ciudadanos.”
La ciudadania ateniense comprendia a todos los varones atenienses
libres, excluyendo mujeres, nifios, esclavos y extranjeros.

5 Grondoma, Mariano, Historia de la democracia, Argentina, Universidad del
CEMA, 2000, http:/fwww.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/175.
pdf.

6 Ibidem.

7 Moreno Chumillas, Evelio, «La democracia reside en la mediocridad», Té-

los, Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, vol. IX, nim. 2, diciembre
2000, pp. 207-224, Universidad de Santiago de Compostela, http://hdl.handle.
net/10347/5492.
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En el 462, Pericles estableci6 la democracia plenaria, logrando
el equilibrio de poderes,® surgiendo este como otro componente de
la democracia.

La democracia no ha dejado de evolucionar, es un proyecto que
aun no ha culminado y se mantiene adaptando conforme cambia
la realidad que crea el ser humano. Se va perfeccionando segtn el
desarrollo de la humanidad. Es importante tomar en cuenta que la
simple denominacién de democracia como poder del pueblo, no
siempre ha incluido a todos los sectores, debiendo tomar en cuenta
cada uno de los elementos que la componen.

El Informe sobre la democracia en América Latina producido por el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, enumera las condi-
ciones que necesita un pais para ser considerado democratico:

«... elecciones libres y justas, autoridades electas, sufragio universal,
el derecho a competir por los cargos electos, libertad de expresion,
libertad de asociacién, acceso a la informacion pluralista, respeto por
los mandatos establecidos en la constitucién, un territorio que define
quiénes votan, y la creencia que el proceso electoral y las libertades
asociadas al mismo continuaran existiendo en el futuro».’

La historia de la democracia atin no ha terminado de escribirse
y sus componentes van evolucionando poco a poco, permitiendo la
participacion de més sectores en la toma de decisiones.

8 Franco Castillo, Juan Ricardo y Ramos Herrera, Edwin Arcides, El fenémeno de
la partidocracia en El Salvador y las posibilidades de su superacion con la sentencia
61-2009 de la Corte Surema de Justicia, San Salvador, Universidad de El Salvador,
2013, tesis de licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, http://ri.ues.edu.
sv/4441/.

9 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre la democracia
en Ameérica Latina, 2014.
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II. PACTO SOCIAL O PACTO SEXUAL DE PATEMAN

El pacto social fue la expresion utilizada por varios juristas, so-
cidlogos, filosofos y politicos para explicar el acuerdo que realizaron
los hombres para vivir en sociedad.

Thomas Hobbes habl6 por primera vez del pacto social, en su
obra Leviatin (1651), en donde sefiala la necesidad de crear un pacto
social para establecer la paz entre los hombres.*

Segun Hobbes, para evitar la guerra y que el hombre mate al
hombre, por su natural instinto de conservacién, todos los hombres
deben entregar el poder indivisible y absoluto a un representante,
que ejerza autoridad y dirima sobre lo que esta bien y lo que esta
mal. Se hace un pacto basado en el miedo de los hombres entre si,
desde una visién patriarcal.

Por su parte, John Locke, en su obra Dos ensayos sobre el gobierno
civil (1689), describe su vision del contrato social desde una pers-
pectiva religiosa (cristiana), al indicar que el hombre es una criatura
de Dios, su vida le pertenece a Dios, por lo que tiene el derecho y el
deber de conservarla. Y siendo que el hombre es libre y no puede ser
subdito de otro, debe hacer un contrato que funde un orden social
o civil que atienda tinicamente a resolver casos de choque entre dos
individuos, para que establezca lo que por justicia corresponde hacer."

Hobbes y Locke coinciden en sefialar que una sociedad serd civil
o politica solamente cuando cada uno de los individuos renuncie al
poder de ejecutar la ley natural, ambos desde una perspectiva pa-
triarcal, sin tomar en cuenta como individuos a las mujeres.

Fue a través del libro de Jean-Jacques Rousseau, El contrato social:
o los principios del derecho politico (1762), que se conoci6 el término en
Europa y después en el resto del mundo. Afirma que la familia es el
primer modelo de sociedad politica, que el pacto social convierte en
iguales a los hombres por convencién y derecho, quienes entregan
su libertad natural, en forma voluntaria, para adquirir una libertad

10 Hobbes, Thomas, Leviatin, 1651.
11 Locke, John, «Segundo ensayo sobre el gobierno civil», en Dos ensayos sobre el
gobierno civil, Madrid, traduccion castellana de Espasa-Calpe, 1991, p. 266.
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civil que esta limitada por la voluntad general, pero conserva su
libertad moral.

Es importante analizar el libro segundo de EI contrato social de
Rousseau, pues en él se estudian las nociones de la ley, la cual define
como un acto de voluntad general que el pueblo delega en el legisla-
dor, al que describe como un hombre extraordinario en el Estado.

Rousseau piensa que la libertad existe gracias a la igualdad y
que la fuerza de la ley debe siempre tender a mantenerla. Si bien
avanza en la busqueda de la igualdad, su perspectiva sigue siendo
patriarcal y alude al gran legislador como un hombre. Por lo que es
importante estudiar lo que el discurso hegemonico ha dicho sobre el
pacto social y sus criticas feministas.

Bajo la misma influencia de la ilustracién, en 1791 Olimpia de
Gouges, cuyo nombre real era Marie Gouze, redact6, como critica a
la declaracion francesa por su exclusion a las mujeres, la Declaracion
de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, que no tuvo éxito practico
y que terminé con su muerte en la guillotina."”

Carol Pateman plantea que el contrato social presupone un con-
trato sexual y la libertad civil, un derecho patriarcal, ya que se regula
el poder entre los hombres, pero sobre las mujeres, libertad para el
hombre y dominacién sobre la mujer. A través de un contrato origi-
nario, se crea un orden social patriarcal, del que se derivan muchos
problemas de exclusién y posteriores problemas de incorporaciéon
de la mujer a la sociedad civil y de sus obligaciones en ella.** De sus
denuncias puede extraerse la necesidad de un nuevo concepto de
feminidad, sin sumisién, y de ciudadania.

El analisis critico realizado por Pateman del contrato social de
Rousseau también fue realizado en su época (1792) por Mary Wollsto-

12 Rousseau, Jean-Jaques, Du contrat social; ou, principes du droit politique [El contrato
social; o los principios del derecho politico], Amsterdam, Marc Michel Rey, 1762,
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k202715b.

13 Garcia Campos, Jorge Leonardo, «Olympe de Gouges y la Declaracién de los
Derechos de la Mujer y la Ciudadana», Perseo, nim. 3, mayo de 2013, Méxi-
co, Universidad Nacional Auténoma de México, http://www.pudh.unam.mx/
perseo/?p=429.

14 Pateman, Carol, EI contrato sexual, Espafia, Anthropos, Editorial del Hombre,
1995.
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necraft, sefalando que la educacion que se les daba a las mujeres las
hacia méas débiles de carécter de lo que de otra forma podrian haber
sido, incentivando las tradiciones de subordinacion femenina. Sefiala
que las leyes del Estado deben usarse para garantizar una educacion
a las mujeres que les permita llevar vidas més ttiles y gratificantes,
ensefarles a ser independientes."

En entrevistas realizadas a varias personas que promueven la pro-
teccién de los derechos de la mujer, se puede constatar la coincidencia
en sefialar que la amplitud de la democracia fue el resultado, por lo
general, dela lucha entre clases, y que incluso en el propio movimiento
revolucionario, el papel de la mujer fue relegado.

Es importante estar consciente, para lograr la evoluciéon de una
democracia que incluya a todos por igual, que sus cimientos estan
concebidos desde la perspectiva de un sistema patriarcal y dela lucha
de la mujer para lograr su inclusién.

ITII. CLASES DE DEMOCRACIA

La democracia, segtin sus caracteristicas particulares y précticas,
va adquiriendo diferentes modelos. No existe una clasificacion de-
terminada, ya que por su propia evolucién van apareciendo nuevas
formas, se le van incorporando distintas ideologias y tecnologias, y
va adaptdndose a las culturas de los paises, conforme su evolucién.

Dentro de las clases de democracia se pueden mencionar las
siguientes:

— Directa

— Indirecta o representativa
— Participativa o semidirecta
— Comunitaria

— Deliberativa

— Paritaria

— Liquida

—  Constitucional.

15 Wollstonecraft, Mary, Vindicacion de los derechos de la mujer, trad. de Carmen
Martinez Gimeno, Biblioteca libro Omegalfa, hitp://www.jzb.com.es/resources/
vindicacion_derechos_mujer_1792.pdf.
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A continuacion, se desarrolla brevemente cada una de ellas.
A. Directa

Es la democracia en que los propios ciudadanos participan de
la elaboracion, discusion y votacion de las leyes y todas las medidas
de gobierno,'® es decir que el conjunto de los miembros de una co-
munidad concurre personalmente a tomar las decisiones politicas
que le afectan. Se daba en la antigiiedad.

Actualmente este sistema seria imposible de aplicar en los Esta-
dos, ano ser que la evolucion de la tecnologia lo permita. En algunas
comunidades indigenas se utiliza tinicamente para tomar decisiones
internas y en casos de aplicacion del derecho indigena, como por
ejemplo en la imposicién de penas por faltas cometidas por alguno
de sus miembros."”

B. Indirecta o representativa

El gobierno lo ejercen representantes elegidos por el pueblo,
quienes manifiestan y defienden la voluntad y los intereses de
todos los habitantes. La eleccion se realiza por medio del sufragio,
al que actualmente se le ha acompafnado todo un sistema de
eleccion.’®

Existen diferentes sistemas representativos, los que actualmente
se conocen son: 4) sistema presidencialista, siendo el 6rgano ejecutivo
el que concentra mayor poder; b) sistema parlamentario, en que la
toma de decisiones se concentra en el 6rgano legislativo; y c) sistema
colegiado, es una combinacién de los anteriores.”

La Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala es-
tablece que el sistema de gobierno es republicano, democratico
y representativo.”’ La Corte de Constitucionalidad de Guatemala
ha sefalado jurisprudencialmente que el sistema democratico y

16 Civica. «<Democracia». Editorial colegio 24 hs. Argentina. 2004.

17 Sentencias de 08 de mayo de 2007, 24 de noviembre de 2011 y 28 de febrero de
2013, emitidas por las Corte de Constitucionalidad dentro de los expedientes
1179-2005, 1072-2011 y 2008-2012, respectivamente.

18  Instituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit., p. 347.

19 Ibidem.

20 Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala.
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representativo de Guatemala tiene como elementos esenciales el
consenso, la cooperacién, el didlogo inter-6rganos y el control
reciproco con el objeto de enmarcarse dentro del régimen de lega-
lidad y el cumplimiento de su fin supremo, que es la realizacién
del bien comdn.?!

Ese mismo 6rgano constitucional sefial6 que las caracteristicas
principales de la democracia representativa son:

«... a) es un sistema constitucional; b) el pueblo se gobierna por medio
de sus elegidos; c) existe cierta participacion de los ciudadanos en la
gestion de la cosa publica, que se ejerce en la medida del electorado;
d) debe existir cierta armonia entre los electores y los elegidos; e) a los
elegidos se los nombra por un tiempo determinado; f) es el sustituto
ideal de la democracia directa en los paises de gran extensién; g) las
instituciones representativas, por representar a personas, sirven para
anular a las facciones y producir un equilibrio; h) evita la polarizacién
de la sociedad; i) permite que las minorias tengan voz y sus derechos
estan mejor protegidos».”2

Del examen del parrafo antes citado se puede advertir que
la democracia representativa es un sistema constitucional, al ser
el que actualmente estd regulado en la Constitucién Politica de la
Reptublica de Guatemala, el cual pudiera reformarse si se emitiera
una nueva Constituciéon. Con relacioén al segundo inciso, el pueblo
se gobierna por medio de sus elegidos, es importante indicar que
la Corte resuelve los casos planteados desde la perspectiva de su
funcién principal que es la de defender la soberania del pueblo, ya
que reconoce que el génesis de la Constitucion es el poder soberano
del cuerpo social, siendo el pueblo el que elige representantes para
autogobernarse.

La Corte sefiala que la democracia representativa reconoce «cier-
ta» participacion de los ciudadanos en la gestion de la cosa publica,
circunscribiéndose al electorado, circunstancia que ha impedido que
desde esa perspectiva pueda reconocerse vinculaciéon a los resultados
de las consultas previas realizadas a los pueblos indigenas, ya que tal

21 Corte de Constitucionalidad, sentencias de 21.01.2010; 19.11.2007; 10.10.2006 y
05.08.2004, emitidas dentro de los expedientes 2331-2009; 1312-2006; 2731-2006,
y 1250-2004, respectivamente.

22 Ibidem.
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institucion constitucional es propia de una democracia participativa y
no representativa. Existiendo mucho debate, ya que la representacion
vinculante de los intereses de todos los ciudadanos en teoria la debe
ejercer el Congreso de la Reptblica, lo que en la practica no sucede,
por lo que se analizara en los siguientes capitulos.

Con relacién a que debe existir «cierta armonia» entre los elec-
tores y los elegidos, se puede comentar que el tribunal constitucional
se conformo con cierta armonia, aunque lo que en realidad debiera
existir es una representacion de intereses de todos los sectores, que
las personas que representen tengan legitimidad.

Se sefala que a los elegidos se les nombra por un tiempo
determinado, lo que en la Constitucién actual se cuidé mucho en
proteger, por la historia de regimenes dictatoriales y totalitarios que
se han sufrido.

En cuanto a considerar que la democracia representativa es el
sustituto ideal de la democracia directa en los paises de gran exten-
sién, es importante sefialar que en la practica se ha demostrado lo
contrario. Se estima que la calificacién de ideal que hizo la Corte, no
fue del todo acertada, ya que, si bien es la que se ha encontrado para
lograr la participacion de la ciudadania en las decisiones politicas,
no ha sido la mejor. La tecnologia moderna podria permitir una par-
ticipacion més activa de todos y todas, como la democracia liquida
o las tradiciones ancestrales, permitir mayor participaciéon, como la
democracia participativa. Que sea con la que se cuente actualmente,
no la hace la ideal.

Si en la democracia representativa realmente estuvieran repre-
sentadas todas las personas, las instituciones representativas servi-
rian para anular a las facciones y producir un equilibrio, evitarian la
polarizacién de la sociedad y permitirfan que las minorias tuvieran
voz y sus derechos estuvieran protegidos, lo que en la préctica no se
da, como se analizara en los siguientes capitulos.

En Guatemala, la democracia representativa surge como una
solucion en el proceso de construcciéon de paz, como en la mayoria de
sociedades posconflicto, pero aspira a consolidarse en una democracia
constitucional y avanzar hacia la participativa.
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C. Participativa o semidirecta

Surge de la democracia constitucional, es el sistema mediante
el cual, por medio de varias instituciones juridicas, el pueblo toma
decisiones de gobierno. Es complementaria a la democracia repre-
sentativa. Segiin Martinez Sospedra, surge para evitar que las ins-
tancias representativas —especialmente el Parlamento— adquieran la
condicién de monopolistas de la representacion y se conviertan en
protagonistas tnicas de la formacién de la voluntad del Estado.”

Las instituciones juridicas que se utilizan actualmente son: el
referéndum, el plebiscito, la iniciativa popular, la revocacioén (recall)
y la avocaciéon.* También se podria incluir a la consulta previa o
consulta popular.

D. Comunitaria

Nina Pacari Vega explica que existe la democracia comunitaria,
que se ejerce mediante los principios propios de las naciones y pue-
blos indigenas, y se sustenta en el reconocimiento constitucional de
un Estado plurinacional (constituciones de Bolivia y Ecuador). Los
principios que rigen a esta democracia son: 2) mandar obedeciendo,
consultar decisiones; b) dualismo sin jerarquia, los opuestos se com-
plementan, didlogo; c) correspondencia, equilibrio entre el dar y el
recibir; d) continuidad histérica, los principios del pasado son los
horizontes del futuro; e) principio de trabajo colectivo.”

La doctora antes citada también sefiala que, segtin la cosmo-
visién de los pueblos indigenas, un buen gobierno se rige por los
principios de: a) Ama Shwa, no robar, transparencia; b) Ama killa, no
ser ocioso, vocacién social y de servicio, y ¢) Ama Ilula, no mentir,
cumplir lo prometido, hacer lo que se dice.”

23 Martinez Sospedra, Manuel, Derecho constitucional espaiiol, Valencia, Fundacién
Universitaria San Pablo CEU, 1995, p. 307.

24 Ibidem, pp. 307-324.

25 Pacari Vega, Nina, Conferencia «Derechos de los pueblos indigenas: tierra,
territorialidad y propiedad colectiva, y la obligacién del Estado de consultar
en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos», Guatemala,
2014.

26 Ibidem.
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Analizando lo anterior, se puede decir que si las democracias
siguieran estos principios, todos los gobiernos fueran legitimos seria
sencillo armonizar los intereses de los sectores de la sociedad para salir
adelante. El reconocimiento de un Estado plurinacional en Guatemala
esta lejos, pero ir integrando los principios de la democracia comuni-
taria solucionaria muchos de los problemas que ahora se enfrentan y
sobre todo con relacién a la participaciéon de grupos excluidos.

E. Deliberativa

La democracia deliberativa es aquella que intenta, a través de
una opinion publica politizada, devolver el alma de la soberania
popular al cuerpo de las instituciones democraticas. Se basa en la
deliberacion libre e informada de la opinién publica, redescubre al
derecho como mecanismo para facilitar la integracién y la negociacion
como instrumentos para tomar decisiones.”

Francesco Viola sefiala que la democracia deliberativa «debe
demostrar que las instituciones politicas (y en particular modo los
parlamentos) pueden ser organizadas en modo tal que la fuerza del
mejor argumento tendria una elevada posibilidad de transformarse
en una fuerza politica real».”

La negociacion, la informacién y la argumentacién son las claves
en este tipo de democracia.

| Paritaria

La democracia paritaria es aquella que establece un sistema
electoral proporcional que conecta del mejor modo posible al elec-
torado y realidad social. Mantiene la representaciéon como mandato,
pero exige la necesidad de que mujeres y hombres se reconozcan
entre si la autoridad y la facultad de representar a lo humano en las
decisiones de gobierno.”

27 Pineda Garfias, Rodrigo, «La democracia deliberativa», Ius et Praxis, vol. 8,
num. 2, 2002, pp. 605-637, Universidad de Talca, Chile.

28  Viola, Francesco (coordinador), La democracia deliberativa entre constitucionalismo
y multiculturalismo, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006,
p- 43.

29 Ibidem.
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Las mujeres constituyen mas de la mitad de la poblacién mun-
dial, lo cual de existir una verdadera igualdad, tendria que verse
reflejado en los puestos de representacién y administraciéon de los
paises. Esta democracia lo hace posible.

G. Liquida

Es una forma de democracia directa con delegacién de voto
revocable de forma instantdnea.* El pueblo por medio del uso de
la tecnologia puede revocar mandatos, hacer propuestas y cambiar
de representantes.

Usa la tecnologia para que cualquier ciudadano, en forma di-
gital, electrénica o via internet, pueda votar por cada decisiéon del
Parlamento y realizar propuestas, asi como delegar su representacién
en uno u otro representante del Parlamento o revocarla. Necesita de
equipo informético, el voto se verifica mediante DNI electrénico que
incorpora funciones criptograficas de identificacion y firma digital.*!

Este tipo de democracia requiere de una ciudadania capacitada
en el uso tecnolégico y que disponga de todos los medios, asi como
la proteccién y medidas de seguridad para evitar que las votaciones
sean hackeadas o alteradas.

H. Constitucional

Para Karl Loewenstein la culminacién del constitucionalismo es
la democracia constitucional, la cual es el sistema politico bajo el que
la totalidad del «pueblo» —organizado como electorado y movilizado
para la accién politica por los partidos— participa libremente en el
proceso del poder. El electorado adquiere, con esto, la categoria del
detentador supremo del poder, ejerciendo un control final sobre el
gobierno y el Parlamento.*

30  Kraggin Politics. «Liquid Democracy: When, not If», 2003, http://www.kuro5hin.
org/story/2003/7/16/201556/896.

31  Ibidem.

32 Gonzalez Schmal, Radl, «<Democracia semidirecta y democracia participativa»,
en Valadéz, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coordinadores), Democracia y go-
bernabilidad: Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, 2001, tomo 11, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/93/5.pdf.

147



DEMOCRACIA'Y PARLAMENTO DESDE LA PERSPECTIVA IUSFEMINISTA

En Guatemala se tiene una democracia constitucional, con miras
a ser una democracia participativa.

Existen mas clases de democracias, sin embargo las menciona-
das anteriormente son las que pueden contribuir para el sustento
del sistema que se propone en el presente trabajo de investigacion.
Todas las democracias comparten un origen, componentes y ele-
mentos, pero en cada democracia, los gobiernos adquieren su propia
estructura y funcionamiento.

Uno de los poderes del Estado, que en Guatemala es un Organis-
mo, es el que se encarga de emitir disposiciones normativas, siendo
este, segtin el caso, un Parlamento o un Congreso.

IV. ORGANISMO O PODER LEGISLATIVO

Uno de los organismos o poderes del Estado es el legislativo, que
segtin la estructura del gobierno de cada pais puede ser un Congreso
(unicameral) o un Parlamento (bicameral). Aunque en Latinoamérica
la diferencia entre Congreso —propio de un sistema presidencialista—y
Parlamento —de un sistema parlamentario— es muy sutil, ya que se
han ido mezclando caracteristicas de uno y de otro. Lo importante es
tomar en cuenta que este organismo o poder es el representante de la
voluntad popular, el creador de normas y quien encausa la ejecucion
de las politicas publicas.

A. Congreso y Parlamento

En América Latina, las constituciones de Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Chile, Reptuiblica Dominicana, México, Paraguay
y Uruguay, adoptan la férmula bicameralista, compuesta por la
Camara de Diputados y el Senado. Por su parte, Guatemala, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Panam4, Pertd y
Venezuela son unicamerales.®

El Congreso de la Reptblica, como cuerpo colegiado, es electo
para representar los intereses de toda la ciudadania. En Guatemala,
podria decirse que esta representacion inicié realmente a partir de

33  Llanos, Mariana y Nolte, Detlef, «<Los Congresos en América Latina: Legisla-
turas reactivas, potencialmente activas», Politica (Revista de ciencia politica),
vol. 47, 2006, pp. 47-54, Instituto de Asuntos Politicos, Universidad de Chile.
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1996, después de la firma de la paz, ya que desde la independencia
de Espafia en 1821, hasta que se firm¢ la paz, la historia politica de
Guatemala estuvo marcada por dictaduras, golpes de Estado, pocos
gobiernos civiles que fueron eminentemente presidencialistas y en
su mayoria controlados por el Ejército.*

La participaciéon de las mujeres en la historia politica gua-
temalteca se inici6 después de la Revolucién de 1944, cuando se
reconoci6 el derecho al voto a las mujeres alfabetizadas. En ese
tiempo se registran las primeras incursiones de las mujeres en los
partidos politicos. En el periodo de 1966 a 1978 hubo cuatro mujeres
diputadas electas al Congreso de la Reptiblica.*® Desde la revolucién
de 1944, las mujeres en Guatemala han estado luchando por lograr
mas espacios en la representacion de sus intereses, incluso muchas
se alistaron en la guerrilla durante la época del Conflicto Armado
Interno (1960-1996).

La participacion y representacion de las mujeres en el Congreso
de la Reptiblica es muy importante, porque a medida que se alcanza
la consolidacién del Estado de Derecho, es este organismo el que
tiene en sus manos la decision del destino del pais, en virtud de las
funciones que la Constitucion le asigna.

B. Funciones

Giovanni Sartori, al referirse a las funciones del érgano legis-
lativo, formula la distincion entre el control legislativo y el politico.
Con el control legislativo los parlamentos tienen las legislaturas
para presentar, modificar, demorar y rechazar iniciativas de ley;
toman decisiones. Con el control politico, les dan seguimiento a las
decisiones adoptadas.*

Por su parte, Winfried Steffani sefiala que la funcién del Parla-
mento ha ido més alld de la emisién de leyes, incorporando el control
parlamentario, el cual es la capacidad de revisar y sancionar las ac-

34  Azpuru, Dinorah et al., Construyendo la democracia en sociedades posconflicto.
Un enfoque comparado entre Guatemala y El Salvador, Guatemala, F&G Editores,
2007.

35  Viésquez V., Sofia L., et al., «Entre la realidad y el desafio: mujeres y participacion
politica en Guatemala», Guatemala, ONU Mujeres, 2013.

36 Sartori, Giovanni, Elementos de ciencia politica, Madrid, Alianza Editorial, 1992.
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tuaciones del gobierno y de la administracion publica. Distingue seis
dimensiones de ese control, de las cuales cinco tienen vigencia tanto
en los sistemas parlamentarios como en los presidencialistas, que se
refieren a las reacciones del legislativo con relacién a la actuacion del
organismo ejecutivo.”

En Guatemala, el Congreso de la Reptblica tiene varias funcio-
nes, que pueden dividirse en: a) funcion de representacion y direccién
politica, b) funcién legislativa y c¢) funcién de control y fiscalizacién.?®
Actualmente, el poder politico del pais se ha centrado en el Congreso
de la Republica, ya que el Ejecutivo, en los tltimos periodos de go-
bierno, no ha contado con una mayoria estable, lo que ha obligado
a una mayor negociacion y concertacion politica, haciendo compleja
y poco productiva la gestion parlamentaria.”

De las funciones enumeradas, es importante resaltar la funcion
de representacién y de direccién politica, la que, segtin Maurice Du-
verger, se refiere a que a los diputados y diputadas al Congreso de
la Reptblica se les confiere un mandato de parte de los ciudadanos
para que actiien en su representacion, por lo que, en su composicién,
el Congreso debe representar a todos los conglomerados sociales que
integran el pais.*

Es importante sefialar que los partidos politicos son los interme-
diarios entre el electorado y las personas elegidas; asimismo, son los
encargados de armonizar los diferentes aspectos de la representacion
y articular los diversos intereses de la ciudadania.

37 Steffani, Winfried, «Formen, Verfahren und Wirkungen parlamentarischer
Kontrolle», en Hans-Peter Schneider y Wolfgang Zeh (eds.), Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis, Berlin/New York, 1989.

38  Asociacién de Investigacién y Estudios Sociales (ASIES). EI Congreso de la
Repiiblica de Guatemala. 1. Monografia del Congreso de la Repiiblica 2008-2012.
II. Panel de comentaristas, 24 de noviembre de 2010, Guatemala, ASIES, 2012,
http:/ /www.asies.org.gt/download.php?get=201011_monografia_del_con-
greso.pdf.

39  Asociacién de Investigaciones y Estudios Sociales (ASIES), Una propuesta de
Agenda Nacional, 2012-2015, Guatemala, ASIES, 2011.

40  Duverger, Maurice, Instituciones politicas y Derecho Constitucional, Barcelona,
Ediciones Ariel, 1970.
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V. INCIDENCIA DE LAS DECISIONES LEGISLATIVAS
EN EL DESARROLLO SOCIAL

Actualmente el papel que juega el organismo legislativo en el
desarrollo social es clave, sobre todo en los paises que han sufrido
conflictos y cuya democracia estd en proceso de consolidacion.

En Guatemala, el Congreso de la Reptblica, ademas de emitir
leyes, ejercer un control politico y hacer posible la ejecucién de las
politicas publicas, es quien nombra a distintos funcionarios publi-
cos que tienen bajo su responsabilidad la justicia, la seguridad y la
proteccién de los derechos humanos, lo cual también influye en el
desarrollo social.

La vida de las personas se ve afectada directamente o indirec-
tamente por las decisiones que se toman en el Congreso, sobre todo
en lo relativo a la distribucion del presupuesto.

De lo anterior se advierte la importancia de que en el Organismo
Legislativo se encuentren representados todos los sectores del pais y
sea una asamblea de informacién, didlogo y negociacion.

Muchos de los movimientos sociales no tendrian razén de ser,
pues no existiera conflicto, si todos los sectores estuvieran verdade-
ramente representados en el Congreso, y las decisiones se tomaran
con el consenso informado de todos.
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Se ha dicho que las leyes responden a momentos histéricos de

una sociedad. En cada época existe una normativa legal que regula

el actuar social, de manera que si algo es completamente cierto es
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que el derecho es dindmico, se va acomodando conforme la sociedad
evoluciona y mas atin conforme los actores sociales evolucionan y
se comportan. Esto es muy cierto cuando se analiza a las diversas
sociedades en el mundo ya que unas tienen un marco legal mas avan-
zado que otras. Quiza sea por los afios de historia, quiza sea porque
efectivamente han surgido diferentes dificultades a lo largo de su
desarrollo, que se ha necesitado de una norma juridica que lo regule o
quizé sea porque se ha exigido la formulacién de una norma juridica
para que regule un problema potencial; lo cierto es que a medida que
las sociedades avanzan a un ritmo de desarrollo constante, logran
regular problemas cada vez mas complejos.

Aunque debe advertirse que no siempre es asi. Por ejemplo, en
el Foro Econdmico Mundial se emite un reporte anual que se denomi-
na, eninglés, The Global Gender Gap Report ' (El Reporte Global sobre
la Brecha de Género); en su version del 2013 revel6 una lista de los
paises en donde existe un alto indice de desarrollo de las mujeres en
cuatro aspectos importantes: salud, educacién, economia y politica. El
estudio revel6 aspectos relevantes, especialmente que la desigualdad
de las mujeres no solamente es un problema tercermundista como se
podria pensar, ya que en el citado informe los paises que encabezan la
lista son, en su orden: Islandia, Finlandia, Noruega, Suecia, Filipinas,
Irlanda, Nueva Zelanda, Dinamarca, Suiza y Nicaragua. Esto es sim-
plemente sorprendente en virtud de que dentro de los primeros diez
quedaron excluidos paises que a simple vista parecieran que tienen
una politica mas abierta a respetar y promover no solo el desarrollo
sino la igualdad de las mujeres en los aspectos que se mencionaron
anteriormente. Paises tales como Estados Unidos, Canad4, Espana y
Chile han quedado relegados a posiciones posteriores. Para citar un
ejemplo, Estados Unidos esta en la posicién 23 y Canadd en la 20. En
el caso de Guatemala, el Global Gender Gap Report 2013 lo ubica en la
posicion 114, muy lejos de las primeras posiciones, lo que implica que

Como profesional, Abogado y Notario con doce afios de experiencia
profesional en el ejercicio liberal de la profesion litigio, asesoria y consultoria
juridica en los campos del derecho, en la gestiéon bancaria como Mandatario
Especial Administrativo y Judicial del Banco de Desarrollo Rural, S.A.
-BANRURAL- desde el afio 2000 a la fecha. Experiencia en el ramo notarial,
civil, administrativo, mercantil, bancario, propiedad intelectual y financiero.
1 World Economic Forum, The Global Gender Gap Report 2013, Ginebra, WEF,
2013, http:/ /www.weforum.org/reports/global-gender-gap-report-2013.
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ocupamos el ultimo lugar de Latinoamérica, excepto los paises del
Caribe. Como puede verse, el desarrollo de las mujeres en aspectos
tan fundamentales como la salud, educacién, economia y politica
no es una caracteristica tinica de los paises industrializados o de las
sociedades mas desarrolladas y estables en el mundo, sino que incluso
paises en vias de desarrollo pueden adoptar medidas y legislaciones
tendientes a promover la igualdad juridica de las mujeres frente a
los hombres.

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE
MUJERES Y HOMBRES

El principio de igualdad entre mujeres y hombres establece la
ausencia total de discriminacién por razén de género, sea esta de
manera directa o indirecta. Este principio de igualdad es de carécter
informador dentro del ordenamiento legal puesto que esta incluido en
las normas juridicas como un elemento integrado en ellas. De manera
que la aplicacién e interpretacién de la norma juridica debe hacerse en
observancia de este principio. El principio de igualdad entre mujeres
y hombres no es una definicién dentro de un ordenamiento legal, no
solamente porque es una técnica legislativa impropia, sino porque
siendo un principio, debe estar inmerso como el elemento ontol6gico
necesario para que todo un ordenamiento legal sea dirigido a su apli-
cacion e interpretacion correcta en connivencia con dicho principio.

En ese orden de ideas debe considerarse que la igualdad entre
mujeres y hombres como principio reviste de caracteristicas especia-
les, en virtud de que no es solamente la ausencia de discriminacién
por razén de género, aunque esto es propiamente incluido, sino que
ademas tiene otros factores que deben considerarse, tales como edu-
cacioén, salud, economia e intimidad. Sin embargo, debe considerarse
que el solo hecho de invocar la igualdad como principio es suficiente,
sin necesidad de exponer la no discriminacién. En ese sentido Ann
Bayebsky expone que igualdad y no discriminacién representan la
declaracién positiva y negativa de un mismo principio. Efectivamen-
te, la igualdad como tal excluye la discriminacién en cualquiera de
sus formas y de hecho expone la no discriminacién como un aspecto
negativo en el sentido literal de la palabra, del mismo principio.
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Ademads resulta interesante considerar los aspectos relacionados
con el principio de igualdad juridica, objeto de estudio del presente
trabajo, y la igualdad como tal. Efectivamente «la igualdad» no es lo
mismo que «el principio de igualdad juridica», ya que la igualdad se
refiere en un sentido estricto a una categoria filoséfica que expone un
concepto abstracto y obscuro,” ya que se puede hablar de igualdad de
los hombres como una «hermandad» o una «fraternidad», sin que esto
incluya a las mujeres, como lo planteaba la concepcién de Rousseau
y como tal no estamos frente al principio de igualdad juridica de las
mujeres y los hombres y su necesaria inclusion en los textos legales.

Quiza la diferencia fundamental entre «la igualdad» como una
categoria filoséfica y «el principio de igualdad juridica» radica, como
bien lo enfatiza Figueroa:

«... en que el principio de igualdad tiene una directriz de conducta,
1 d ldad t directriz d duct

tiene un sentido conductual tematizado y en ese sentido el principio

deigualdad es invocado en relacion a la no discriminacién, de manera

ue cuando se habla de “discriminacién” se plantea un contexto dis-
do se habla de “d " lant texto d

cursivo que, como tal, se encuentra conceptualmente vinculado con el

“principio de igualdad” y no con la “igualdad” a secas. Asi las cosas,

para hablar de “discriminacién” necesariamente habra que hablar de

“principio de igualdad”».?

Evidentemente cuando hablamos de los instrumentos legales —es
decir, las leyes—, en ellas se encuentra inmerso el principio de igualdad
juridica, ya que lo que se busca es que al momento de interpretar y
aplicar la ley, se tenga presente este principio.

Ahora bien, el principio de igualdad juridica entre las mujeres
y los hombres es un principio que llamariamos de «equiparacion de
las mujeres con los hombres», en virtud de que para que la igualdad
sea aplicada y la no discriminacién sea manifiesta es necesario que
en la aplicacion de la norma legal, se «equipare» a las mujeres con los
hombres de manera que haciendo esto se elimine la discriminacién

2 Campos Rubio, Arantza, «La igualdad», curso de Teoria feminista del Derecho
impartido en la primera fase del Doctorado en Derecho de la Universidad
Rafael Landivar y la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea,
Guatemala, 2013.

3 Figueroa, Rodolfo, Igualdad y discriminacién, Santiago de Chile, Universidad
Pedro Portales, 2006.
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existente, de tal manera que reciprocamente se establezca la igualdad
de las mujeres y los hombres. En ese sentido, histéricamente las leyes
les han brindado a los hombres una prioridad y proteccién desme-
dida en detrimento de las mujeres, de tal suerte que muchas de las
instituciones legales inicamente son reguladas para los hombres sin
incluir en estas a las mujeres.

Sin embargo, se debe considerar que existen muchos factores
relacionados con la igualdad de derechos, ya que muchas veces se
confunde igualdad con no discriminacién, como ya se indic6 ante-
riormente, y esto no es asi. Por otro lado, considerar la igualdad
Unicamente como una equiparacién legal, aunque es un aspecto del
principio de igualdad juridica, resulta ser muy pobre para estable-
cerlo como un principio legal. Es por ello que al analizar los aspectos
de la igualdad que exponen filésofos del Derecho contemporaneos
como Gregorio Peces-Barba (1993), encontramos que la igualdad es
algo mds que una mera categoria filoséfica y principio legal; asi lo
afirma al indicar:

«La igualdad de los derechos no es sélo exclusiéon de discriminacién
nojustificada (igualdad ante la ley), sino atribucién y disfrute igual de
los derechos y libertades reconocidos en el ordenamiento. La igualdad
juridica significa que todos los ciudadanos son destinatarios del de-
recho y tienen capacidad juridica (frente a las sociedades esclavistas).
La igualdad de los derechos es el maximum y la igualdad juridica es
el minimum,; la igualdad ante la ley ocupa el lugar intermedio...».*

Claro estd que la igualdad juridica es algo mdas que la no dis-
criminacién y ello se pone de manifiesto cuando se establecen dos
categorias esenciales en relacion a la igualdad, ya que una tiene
relacién directa con los derechos, la otra tiene relacién con el aspec-
to juridico; sin embargo aparece una tercera categoria que pone al
individuo frente a la ley.

No es objeto del presente trabajo ahondar en grandes dilemas
filosoficos para establecer el principio de igualdad juridica. Sin em-
bargo, si es preciso ahondar en la conceptualizacién del mismo, dado
que la igualdad como tal es una categoria dentro de la filosofia en
la cual se hace una referencia a un rasgo, un elemento, una virtud o

4 Peces-Barba, Gregorio, introduccién a Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad,
Barcelona, Paidds, 1993.
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bien algo manifiesto entre dos personas en una relacién en la cual la
comparacion entre ambas manifiesta una similitud tal que la una y
la otra dejan de ser opuestas, en virtud de tener el mismo elemento,
rasgo o virtud.

De acuerdo con Arduz Ulloa, el principio de igualdad juridica
como principio general en si mismo no significa nada, puesto que
decir que dos entes son iguales, sin otra determinacién no significa
nada en el lenguaje juridico mientras no se establezca de qué entes
se trata y en qué cosa son iguales.” En ese orden de ideas, la igualdad
como principio, evidentemente tiene dos cuestiones que debe incluir
para que tenga una funcién préctica; estas cuestiones son de la manera
que sigue: la primera es que la invocacién de igualdad en un plano
de relacién debe ser comparativa (;Igualdad entre quiénes?); y la
segunda cuestion es que la invocacion de igualdad en un plano de
funcién debe ser dirigida (;Igualdad para qué?), ya que de otro modo
el principio de igualdad inmerso en la legislacién no podria tener la
funcién de comparar, lo que equivaldria a tener un fin impractico en
cuanto a crear una relacién entre dos entes. En el caso que nos ocupa,
el principio de igualdad es entre las mujeres y los hombres y ello
responderia en definitiva la cuestién de la igualdad entre quiénes.

Norberto Bobbio expresa con sensatez lo anterior al exponer que
no es lo mismo la libertad que la igualdad. El concepto de libertad
se refiere a una cualidad personal, una condicién de la persona que
no es comparativa en relacion con otras, en tanto que la igualdad es
un concepto que se refiere a una condicién personal en relacién con
otras.® Evidentemente, las categorias de igualdad y libertad tienen,
como lo expresa Bobbio, una connotacién diferente ya que mientras
afirmamos que «una persona es libre», sin hacer referencia com-
parativa, no podemos hacer lo mismo con la igualdad, puesto que
debemos afirmar que «una persona es igual a...». Tenemos entonces
que mientras mujeres y hombres son libres, asi como una declaracién
de un derecho fundamental, debemos indefectiblemente de afirmar
que «las mujeres y los hombres son iguales», este concepto debe de
ser ampliado, ya que de igual manera se ha entendido que «todos
los hombres son iguales» cuando se establece un principio de igual-

5 Arduz Ulloa, Ismael. «El principio de Igualdad ante la Ley», Revista Encuentro,
afio XXX, ndm. 49, 1999, Managua, pp. 31-27.
6 Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidés, 1993.
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dad de oportunidades o derechos como en el caso del postulado de
la Revolucién francesa de igualdad, mismo que no se aplicaba a las
mujeres sino que a los hombres, quienes serian iguales en derechos
y obligaciones.

El principio de igualdad juridica es el trato en la ley sin dis-
criminacién alguna ni privilegios de ninguna clase, sin embargo es
aqui en donde debe considerarse la teoria de la justicia; puesto que
el principio de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres se
establece desde la perspectiva de que esta igualdad no solo debe ser
descriptiva en una relacién de igualdad, es decir que las mujeres y
los hombres son iguales ante la ley pese a la diferencia de género, es
decir «las mujeres son iguales juridicamente a los hombres», sino que
a su vez la igualdad juridica debe ser compensatoria al plantear la
relacién juridica de igualdad entre las mujeres y los hombres ya que
debe imponer un orden en el que hay que restituir o instituir para que
en realidad las mujeres sean juridicamente iguales ante los hombres,
esto es lo que serfa el principio de igualdad juridica entre las mujeres
y los hombres en la medida de lo que debe ser considerado justo.

Evidentemente Bobbio hace una relacion entre la libertad y la
justicia, en donde la libertad estd en la esfera individual y la justicia
en la esfera social. Es por ello que Bobbio no se contradice al indicar
que la libertad es un estado de la persona, cada persona es libre y
dirfamos que las mujeres y los hombres son, claro estd, igualmente
libres, aunque formal y materialmente esto no sea una realidad;
como un estado nunca se afirma que las mujeres son libres en rela-
cién con los hombres puesto que para Bobbio, la libertad se afirma
como un estado personal. Sin embargo no es asi cuando se habla de
la justicia, puesto que para Bobbio la justicia y la igualdad son valo-
res equivalentes que implicarian necesariamente una relacion; en el
presente caso, es una relacion entre las mujeres y los hombres. De alli
que efectivamente se hable de igualdad y justicia y no de libertad y
justicia, porque necesariamente la igualdad implica positivamente la
justicia como un valor intrinseco. En otras palabras, podemos afirmar
que la posiciéon de Bobbio respecto a la igualdad es esta: la igualdad
es supremamente necesaria para la justicia; y si consideramos este
mismo precepto, dirfamos que la igualdad juridica entre las mujeres
y los hombres es supremamente necesaria para la justicia.
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Para finalizar este apartado debemos conceptualizar que el prin-
cipio de igualdad juridica entre las mujeres frente a los hombres no
solamente busca reprimir los tratos desiguales que puedan darse en
la ley, sino que a su vez persigue la aplicacion de la ley con carécter
relativo, puesto que debe compensar la desigualdad existente entre
las mujeres y los hombres y también tiene un caracter proporcional
puesto que el trato desigual compromete otros principios fundamen-
tales por lo que debe compensarse la desigualdad existente entre las
mujeres y los hombres. Es por ello que el principio de igualdad no
supone, como bien lo afirma Arduz Ulloa, «el igualitarismo, es decir
igualdad de todos en todo».’

Partiendo de ese precepto igualitarista dirfamos que debe tra-
tarse igual a lo que es igual y diferente a lo que es diferente, lo cual
es una nocion errénea del principio de igualdad juridica ya que se
refiere a personas y en ese orden ninguno es igual a otro sino todos
diferentes, lo que equivale a un trato discriminatorio. En ese caso el
igualitarismo no conlleva a nada positivo. Contrariamente a esto, el
principio de igualdad juridica impone la igualdad juridica en una rela-
cién especifica, que en el caso que nos ocupa es la igualdad juridica de
las mujeres y los hombres, relacion que atribuye de manera exclusiva
la capacidad juridica, la proteccion legal y el goce de determinados
bienes juridicos, siendo el caso que la igualdad juridica de las muje-
res y los hombres demanda una relaciéon de igualdad frente a la ley,
impidiendo de esta manera que los diferentes instrumentos legales
puedan contener normas que regulen un trato distinto que afecten
la igualdad juridica existente y por otro lado que en la aplicaciéon de
la norma juridica se advierta una discriminacion de la relacién de
igualdad existente entre las mujeres y los hombres; no olvidando
ciertamente la proporcionalidad, la restitucién y la descriptividad,
inmersos en el principio de igualdad juridica para que efectivamente
ante la ley el principio de igualdad juridica entre las mujeres y los
hombres opere sin arbitrariedades de ninguna indole, ya que la igual-
dad no se aplica juridicamente a un concepto de semejanza entre dos
entes sin relacién alguna, sino que se establece bajo el concepto de
justicia en una relacién, que en el presente caso es entre las mujeres
y los hombres, ya que como lo indica Alicia Miyares:

7 Arauz Ulloa, Ismael, op. cit., p. 37.
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«Cuando se reconoce un derecho se altera el marco de las relaciones.
Los derechos son reglas que determinan lo que alguien puede hacer en
relacién con los demas y se refieren a relaciones sociales que permiten
o restringen la accién. Asi pues, los derechos necesitan de su puesta
en ejercicio, pero también del reconocimiento, esto es, de un nuevo
tipo de relacion fundada en la consideracion de que los demas son
como uno mismo. Esta es la idea nuclear del principio de igualdad».®

Como se ha podido establecer, el principio de igualdad juridica
de las mujeres y los hombres reviste de caracteristicas muy espe-
ciales que lo hacen manifiesto en los textos legales, de manera que
su inclusion a través de la historia juridica guatemalteca no ha sido
rapida sino que por el contrario ha sido bastante lenta, con muchos
sobresaltos pero sin embargo se han logrado poco a poco avances,
como se vera en el apartado siguiente.

II. RESENA HISTORICA DE LA EVOLUCION DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD JURIDICA Y SU
INCLUSION EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA

Hacer una resefia histdrica sobre la evolucién que el principio
de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres ha tenido en
la legislacion guatemalteca es una tarea bastante compleja, ya que
la igualdad, como un principio, no siempre ha sido incluida en la
legislacién guatemalteca, desde la época colonial —es decir, cuando
Guatemala estuvo bajo la Corona Espafiola— hasta nuestros dias.
La evolucion de la legislacion guatemalteca es en verdad muy inte-
resante, ya que el devenir histérico de Guatemala ha sido bastante
accidentado en los aspectos social, politico y mucho més en el le-
gislativo. De manera tal que el principio de igualdad juridica entre
las mujeres y los hombres dentro del ordenamiento legal no puede
considerarse como un hecho, tal y como se concibe hoy en dia; puesto
que en la historia de la legislaciéon guatemalteca las mujeres habran
tenido alguna «proteccién legal», quizad minima, muy discriminato-
ria y en algunos casos ni siquiera se ha regulado ningtin aspecto en
su favor, mucho menos establecer el principio de igualdad juridica
dentro del ordenamiento legal guatemalteco, ya que la inclusién de

8 Miyares, Alicia. «Derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en América
Latina», en Legarde, Marcela y Valcarcel, Amelia (coordinadoras), Feminismo,
género e igualdad, Madrid, EGRAF, 2011, p. 283.
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dicho principio en realidad fue muy paulatina, como lo veremos en
este apartado.

A. Derecho indiano

Por lo mencionado en el parrafo anterior, habra que partir de un
examen de algunos aspectos de la regulacion legal que pudo darse
en Guatemala durante la época colonial, lo que se ha dado en llamar
Derecho indiano,’ el cual consistia en una serie de ordenanzas que
muy poco tienen que ver con el principio de igualdad juridica de las
mujeres y los hombres. Este conjunto de ordenanzas puede verificarse
desde el punto de vista constitucional, partiendo de la Constitucién
de la Monarquia Espafiola de 1812 (Constituciéon de Cadiz), la cual
en realidad no refleja en ninguna parte de su texto el principio de
igualdad de mujeres y hombres, como bien es de suponer, aunque
si es la primera que refleja el «principio de igualdad en general», ya
que establece que las leyes no pueden hacer diferencia de condicio-
nes o clases entre los individuos, por lo que en su aplicacién no hace
acepcion de personas, lo cual es una de las condiciones primarias del
principio de igualdad general.

De manera, pues, que durante la época colonial surgieron al-
gunas regulaciones diversas que en alguna manera protegian a las
mujeres o bien que disponian algunos asuntos en relacion con las
mujeres pero en ninguna manera incluian el principio de igualdad
juridica entre las mujeres y los hombres. Se pueden mencionar algu-
nas disposiciones especificas, tales como que las mujeres menores
de dieciocho afios no debian servir en la encomienda ni el reparti-
miento; la mujer prefiada que tuviere cuatro meses de gestacién no

9 Se le llamé Derecho indiano al conjunto de leyes que rigi6 en la mayor parte
de Latinoamérica durante el tiempo que duré el dominio de la Corona Es-
pafola. Se consideraron dos tipos de Derecho indiano: el Derecho indiano
en sentido restringido, el cual era toda la legislacion promulgada por la
Corona Espafiola a través de los reyes y sus subordinados. Por otro lado,
se considera Derecho indiano en sentido amplio a todas las normas legales
de aplicacién especial en los territorios conquistados por los espaifioles, es
decir, los bandos, bulas papales, disposiciones originales del Derecho propio
o criollo y otras leyes, algunas de ellas emitidas en Latinoamérica. Debe
comprenderse que este Derecho indiano, en ningtin caso puede conside-
rarse Derecho indigena. Aunque su denominacién es parecida, el Derecho
indigena o Derecho consuetudinario indigena es propio de los habitantes
originarios de América.
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debfia ir a trabajar a las minas; la mujer casada por regla general no
debia ir al repartimiento a menos que asi lo deseara; por razones de
moralidad las mujeres solteras debian trabajar junto a sus padres.'
Muchas de estas disposiciones provienen de las llamadas Leyes de
Burgos" y Leyes de Valladolid" que, como se indic6 anteriormente,
no presentaban el principio de igualdad juridica entre las mujeres
y los hombres en su contenido, sino mas bien regulaban algunos
aspectos relacionados con las mujeres que no necesariamente deben
considerarse como proteccionistas, sino mds bien discriminatorias
hacia las mujeres, restdndoles oportunidades.

Debe considerarse que las normas emitidas en el Derecho india-
no del tiempo colonial no consideraban a las mujeres como actoras
sociales, puesto que no eran consideradas personas juridicamente ha-
blando, ya que durante la época colonial era un hecho que las mujeres
tuvieron un rol muy definido, dedicadas a las labores evidentemente

10 Rodriguez Rosales, Isolda, «Educacién de las mujeres en el siglo XIX o
la construccién de la identidad doméstica», ponencia presentada en el IV
Congreso Iberoamericano de Historia de la Educacién Latinoamericana,
Managua, 2003.

11  Las Leyes de Burgos —se les llamé también «Ordenanzas para el tratamiento
de los Indios»— fueron las primeras leyes que la monarquia hispanica dicté
para su aplicacién en las Indias —o el Nuevo Mundo, o América— con el
fin de organizar su conquista, que fueron firmadas por el Rey Catdlico
Fernando II, el 27 de diciembre de 1512, en la ciudad de Burgos, con el
objeto de regular el gobierno de los naturales, indios o indigenas y que
fueron el resultado de la primera junta de te6logos y juristas, en donde se
discutié y se concluy6 —continudndose la tradicién medieval que priorizé
la evangelizacién del indio y que ese bien superior justificaba otros posibles
males— que el Rey de Espafia tenia justos titulos de dominio del continente
americano y que el indio tenia la naturaleza juridica de hombre libre con
todos los derechos de propiedad, que no podia ser explotado pero como
stibdito debia trabajar a favor de la Corona —a través de los espafioles
alli asentados— para lo que fueron creadas dos instituciones indianas: el
requerimiento y la encomienda.

12 Las leyes de Valladolid es la denominacién habitual del célebre debate que
tuvo lugar en 1550 y 1551 en el Colegio de San Gregorio de Valladolid, dentro
de lallamada polémica de los naturales (indigenas americanos o indios), y que
enfrenté dos formas antagoénicas de concebir la conquista de América, inter-
pretadas roménticamente como la de los defensores y la de los enemigos de los
indios: la primera, representada por Bartolomé de las Casas, considerado hoy
pionero de la lucha por los derechos humanos; y la segunda, por Juan Ginés
de Septlveda, que defendia el derecho y la conveniencia del dominio de los
esparioles sobre los indigenas, a quienes ademas concibe como naturalmente
inferiores. No hubo una resolucion final.
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domésticas, que incluia entre otras actividades la crianza y educacion
de los hijos tanto en el aspecto religioso como en el aspecto moral, sus
actividades eran fuera del hogar en labores domésticas ya que el rol
de madres y esposas evidentemente era reservado tnicamente a las
nobles o burguesas. Este era quiza el papel mas importante dentro
del esquema social de la época, es decir, la funcién del matrimonio
y del hogar aunque como se ha indicado anteriormente la mayoria
de las mujeres en esta época realizaba labores productivas fuera del
hogar ademas de cuidar a sus hijos.

Ahora bien, es necesario que se comprenda que en la época
colonial en Latinoamérica y especificamente en Guatemala conflu-
yeron «razas» que se formaron con el mestizaje asi como el choque
cultural entre espafioles e indigenas, por lo que el rol de las mujeres
en la época colonial debe ser analizado desde el punto de vista de la
condicién de las mujeres en aquella época ya que en muchos casos
las mujeres tuvieron roles distintos debido a la «raza» a la cual per-
tenecian. De tal manera, las mujeres peninsulares (espafiolas nacidas
en Espafia) o criollas (hijas de espafioles nacidas en América ) tenian
roles de madres y esposas ya que representaban a las mujeres de
élite burguesas y nobles; sin embargo las mujeres ladinas o mestizas
(hijas de espafioles con indigenas) representaban hasta cierto punto
una clase social diferente de los indigenas y puesto que no eran ni
indigenas ni espafiolas, algunas veces tenian un rol compuesto por
actividades comerciales ya que sus esposos ladinos o mestizos la
mayoria de las veces habian obtenido tierras o las trabajaban a los
criollos y de alli que podian dedicarse al comercio. No era la misma
suerte para las mujeres indigenas, mulatas y negras, quienes por lo
general realizaban trabajos domésticos fuera del hogar o bien eran
empleadas en la agricultura ademds de sobrellevar en sus propios
hogares la crianza de sus hijos.

En el caso de las mujeres indigenas, la conquista supuso el dese-
quilibrio de la sociedad indigena, puesto que como se ha de recordar,
en la sociedad indigena el papel de las mujeres era el de las que dan
origen a la vida; en ese sentido se expresa en escritos mayas como
el Popol Wuj, que expone el papel de las mujeres como fundamental
para el desarrollo de la sociedad indigena, como elemento esencial
en la formacién de una familia, en virtud de la procreaciéon de los
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hijos." Este equilibrio se trunca cuando los conquistadores vinieron
a Guatemala, puesto que por un lado, sin haber traido mujeres, mu-
chos de ellos toman a las mujeres indigenas como propias, lo cual
significé un despojo y arrebato del hogar; posteriormente se instituye
la «encomienda»'*y el «repartimiento»," lo que supone la obligaciéon
de las mujeres de trabajar en la agricultura pero ya no en sus propias
tierras, sino en las tierras del comendador, lo cual siempre se consi-
der6 una esclavitud solapada, ademads de la desintegracion que ello
implico para los hogares indigenas.

En cuanto a las mujeres mestizas,'¢ debieron dedicarse a labores
fuera del hogar, especialmente en el comercio o en trabajos domésticos

13 El Popol Wuj cuenta de la «Abuela Ixmucané» como la diosa que da origen al
ser humano: «Ixmucané se le llama Abuela del Sol, Abuela de la claridad, como
son llamados por el Creador el Formador». Y ademads indica que fue Ixmucané
la creadora de la humanidad, al indicar: «A continuacién fueron molidas las
mazorcas amarillas, las mazorcas blancas; nueve molidas le dio Ixmucané, co-
mida fue utilizada y junto con el agua de masa se originaron las extremidades,
la fuerza humana». De alli que se considere a las mujeres como origen de la
sociedad indigena ya que mitolégicamente se le atribuye la creacién misma
del hombre por medio del maiz.

14 Elsistema de encomiendas fue un medio econémico utilizado en Europa desde la
edad media. En realidad era una modificacion del sistema feudal imperante en
aquel entonces, aunque llevaba consigo la idea de obligatoriedad y de fuerza
de ley. En la América colonial fue impuesta desde 1522 y fue suprimida hasta
1720, aunque en algunos lugares se continué con la encomienda como sistema
de esclavitud solapada durante muchos afios. En la América Colonial, la forma
en que se estableci6 la encomienda consistia en que cada conquistador recibia
una porcion de tierra habitada con indigenas quienes eran de su «propiedad»
y le debian obediencia casi como si fuera un sefior feudal. La tinica responsabi-
lidad que tenia el conquistador era de evangelizarlos y llevarlos a la fe catélica.
El tributo impuesto por la Corona Espafiola, denominado «Quinto Real», es
lo que mas motivo esta forma de esclavitud ya que los conquistadores exigian
muchas veces més indigenas, incluso de otros lugares, para cumplir con el
envio de los tributos a los reyes espafioles.

15 El repartimiento fue un régimen de trabajo semiforzado, impuesto por los espa-
fioles en diversos lugares de la América Colonial desde fines del siglo XVI hasta
principios del siglo XIX. Muchas veces suele confundirse con la encomienda; sin
embargo, a diferencia de esta, los indigenas sometidos a repartimiento no eran
parte de las tierras otorgadas en encomienda a los espafioles ni vivian en dichos
territorios, sino mas bien vivian en pueblos de indios y tinicamente eran enviados
a trabajar en las tierras de los conquistadores; fue suprimido por la Constitucién
de 1812 que establecio la igualdad juridica entre espafioles, indigenas y ladinos.

16 «Mestiza» o «ladina», se les llamé asi a las mujeres que eran hijas de padre
espafiol con madre indigena, aunque pudieron existir casos en viceversa (padre
indigena y madre espafiola).
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en casas de mujeres peninsulares o criollas. De alli que las mujeres
peninsulares o criollas tuvieran un rol mas o menos tradicional en
fomentar la religion y educacion en el hogar y administrar las cosas
del hogar; en realidad su papel no era preponderante, sino mas bien
el de amas y sefioras del hogar, como bien se les decia.

Ademas, se dio la situacion particular de las mujeres mulatas
y negras que fueron traidas a la época colonial luego de las Leyes
Nuevas de Indias que prohibieron la esclavitud de los indigenas. Estas
mujeres se ocuparon de aspectos como lavanderia o bien servicios
en el hogar. Aunque en Latinoamérica la esclavitud no existi6é por
un periodo largo, si fueron las mujeres negras o mulatas las que més
sufrieron la esclavitud.

Pueda ser que por los variados roles de las mujeres en la época
colonial y porque el racismo era una de las caracteristicas principales
durante este periodo, que no haya habido mayor produccién legisla-
tiva respecto a las mujeres y tampoco se haya incluido en las normas
juridicas de caracter general el principio de igualdad juridica entre las
mujeres y los hombres. Méas bien, como se apunt6 anteriormente, se
emitieron algunas normas especificas pero no se regulé nada en rela-
cién a la igualdad ni en América ni en el resto del mundo, ya que en
la época colonial los hombres tenian el papel preponderante. Incluso,
a las mujeres se les traté6 como mercancia tanto en la colonia como
en la metrépoli, incluso a las mujeres peninsulares. El investigador
Sanchez Rubio, citando un documento enviado por el conquistador
de Guatemala, Pedro de Alvarado, expone su actitud hacia las mujeres
como mercancias al referirse de la siguiente manera:

«... solamente me queda decir que vengo casado y Dofia Beatriz esta
muy buena: trae 20 doncellas muy gentiles mujeres, hijas de caballeros y
de muy buen linaje; bien creo que es mercaderia que no se me quedara
en la tienda nada, pagandomela bien, que de otra manera excusado
es hablar bien de ella».”

Evidentemente, durante este periodo colonial no existié cam-
bio alguno en relacién a la legislacion en favor de la igualdad de las
mujeres y los hombres, ni se estableci6 la inclusién del principio de

17 Séanchez Rubio, Manuel, La mujer en Guatemala. Guatemala, Editorial José de
Pineda Ibarra, Ministerio de Educaciéon de Guatemala, 1978, p. 133.
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igualdad entre las mujeres y los hombres en la misma, de manera
que durante la época colonial prevaleci6 la idea de que las mujeres
no eran iguales a los hombres y de esta manera no se avanzé en el
establecimiento del principio de igualdad juridica.

B. Constitucidon de la Republica Federal de Centroamérica

Guatemala, al igual que toda Centroamérica, obtuvo su inde-
pendencia de la Corona Espariola en 1821. Es a partir de esta fecha
que inicia otro periodo en la evolucion legislativa del pais, y por
ende se pueden considerar algunos avances en cuanto al principio
de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres como parte
de los textos legales, ya que como primer paso se emite una nueva
Constitucion, diferente a la que rigi6é durante la época colonial. Esta
Constitucion establece la igualdad en su articulo 13; sin embargo, es
igualdad entre los hombres, es decir, una igualdad general, no asi la
igualdad entre las mujeres y los hombres. Este articulo establece cla-
ramente: «Todo hombre es libre en la Reptiblica»;'® de hecho, durante
este breve periodo en el cual Centroamérica fue una nacién federal,
no hay registro de alguna otra legislacion que se haya promulgado
en relacién al principio de igualdad entre las mujeres y los hombres,
sino mas bien se mantuvo la dindmica de una sociedad patriarcal en
la cual la participacién de las mujeres en la vida econémica, politica
y social del pais era casi imperceptible debido a que se sigui6 con el
modelo colonial en el cual la mujer no tenia méas derechos que los que
los padres o el esposo quisieran otorgarle; Dougnac Rodriguez afir-
ma: «Gozaban, pues, de la misma proteccion que los europeos como
la mujer casada que generalmente no podia actuar en el mundo del
derecho por si misma o el menor que requeria de un representante
para los mismos efectos».”

Es evidente que en la época post-colonial, posterior a la inde-
pendencia, la sociedad guatemalteca no varié mucho del resabio
colonial de manera que se mantuvieron las instituciones como tales
y no cambiaron las relaciones sociales ni la legislaciéon que devenia

18 Articulo 13, Constitucién de la Reptblica Federal de Centroamérica. Decretada
el 21 de Noviembre 1823.

19 Dougnac Rodriguez, Antonio, Manual de historia del derecho indiano. México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1994, p. 356.
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de la época colonial, de manera que el principio de igualdad juridi-
ca entre las mujeres y los hombres era inexistente en la legislacion
de la época. Baste decir que si las mujeres casadas tenian muchas
restricciones —tal como se ha indicado, ni siquiera eran personas en
el sentido juridico—, las mujeres solteras no corrian con mejor suerte
y por lo mismo estaban totalmente excluidas del mundo juridico.

Histéricamente Guatemala lleg6 a ser un Estado separado de
la Reptblica Federal de Centroamérica en 1851, cuando se fund¢ la
Reptblica y se instauré como el Estado de Guatemala, esto dio un giro
necesario sobre la ideologia que dominé durante ciertos periodos de
la vida politica del pais. Como la mayoria de paises latinoamericanos,
Guatemala como Reptblica inicié su vida independiente bajo el influ-
jo de dos corrientes ideoldgicas: los conservadores y los liberales; los
primeros eran reacios a los cambios y conservaban ademéds muchos
resabios coloniales; buscaban una transicion lenta, sin sobresaltos. Los
liberales, por el contrario, consideraron que era necesario abandonar
la legislacién colonial y debia emitirse un nuevo cuerpo de leyes
acorde con los cambios y con el rumbo de nacion que se buscaba. Es
necesario que se haga aqui esta acotacion para comprender que en
Guatemala no se abandon la legislacion colonial de manera inme-
diata, sino que por el contrario, una vez lograda la independencia
de la Corona Espafiola en 1821, la Federacién Centroamericana tuvo
una vida muy breve entre sobresaltos ya que los liberales llegados al
poder en la Federacion sostuvieron la misma por aproximadamente
treinta afios sin lograr que se consolidara Centroamérica como una
Reptblica Federal y no fue sino en 1851 que Guatemala se declara
una Reptblica diferente de la Federacién, ejemplo seguido por otros
paises del istmo de manera que ello dio fin a la Federacién.

Quiz4 el evento mds importante en este periodo de transicion es
que incluso con los liberales en el poder, la Federacién Centroameri-
cana no fue capaz de abandonar la legislacion colonial, debido a que
por lo general hubo mucha oposicién a los cambios, especialmente
cuando esta oposicién era fomentada por quienes pretendian seguir
manteniendo una legislacién de corte colonial. Un claro ejemplo de
este caso fue la implementacién del llamado Cédigo de Livingston®

20  El Cédigo de Livingston fue redactado por Edward Livingston, jurista es-
tadounidense (de alli su nombre), como un Cédigo Penal para el Estado de
Louisiana, en Estados Unidos de América, y se implementé bajo el gobierno
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para los procedimientos penales que se aplicaron en Centroamérica
y que causo tanta polémica que no tardé mucho en que se desechara
la idea. Ademas, existieron graves problemas de gobernanza que
impedian que se cambiaran los cimientos legales de la Federacion.
Es tal el caso que al constituirse Guatemala como una Reptblica lo
realiz6 bajo la bandera de un gobierno conservador, lo cual practica-
mente dejo sin opcién de abandonar la antigua legislacién colonial.

Los conservadores mantuvieron el control del Gobierno en
Guatemala posteriormente al final de la Federacién Centroamericana
por aproximadamente treinta afios, desde 1839 a 1871, que culminé
con el triunfo de la Revolucién Liberal. Durante estos treinta afios
se realizaron cambios revirtiendo los pocos avances de la legislacién
liberal, volviendo a instaurar muchas disposiciones del Derecho
indiano o colonial. En ese sentido indica Lujan Mufioz:

«Se inici6 el proceso de desmontaje de la legislacion liberal considerada
mas radical. Con ello hubo de aplicar todo el sistema legal anterior a
la emancipacién [...]. Se autorizaron las comunidades religiosas (su-
primidas en 1829) [...] se declaré que la religion oficial era la catolica,
aunque se permitian otros cultos en forma privada. Al afio siguiente
se derog6 la Ley Civil del Matrimonio, suprimiéndose el divorcio, y se
establecio el fuero eclesidstico. El1 5 de Noviembre de ese mismo afio,
se reorganizé la universidad conforme el sistema colonial. En 1841
se aprobd el restablecimiento de la censura eclesidstica de impresos y
que las autoridades eclesiésticas impusieran castigos a quienes leyeran
libros “impios, inmorales y obscenos”. Poco a poco la Iglesia Catdlica
recobré su poder y se retornd, en buena parte, al sistema colonial. Den-
tro de ello se incluy6 la aplicacion de la legislacién espafiola e indiana,
que incluia el concepto de no considerar igual al indio, el cual gozaba
de proteccién especial».?

liberal de Mariano Gélvez. En el mismo se incluia, entre otras cosas, una parte
de derecho sustantivo penal y una parte que correspondia al procedimiento
criminal. Quiza lo més novedoso fue el establecimiento de un juicio criminal
cuyo juzgamiento se haria por medio de jurados. Este tipo de legislacién acarre6
mucha oposicién; durante el Gobierno de Galvez fue suspendida su aplicacion
y posteriormente fue derogado por el gobierno conservador de Rafael Carrera.

21  Lujan Muiioz, Jorge, «Del Derecho indiano al Derecho nacional: el caso de
Guatemala», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de
San Carlos, aio 2000, época XIII, nim. 4, p. 235.
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Evidentemente volver a instaurar el derecho colonial, como lo
ha apuntado Lujan Muifioz, signific6 un retroceso para la produccién
legislativa de corte liberal que buscaba de alguna manera asimilar la
legislacion guatemalteca a los adelantos de la época. El simple hecho
de derogar la ley que instauraba el matrimonio civil y que regulaba
lo relativo al divorcio era una forma de volver al sometimiento de las
mujeres al régimen patriarcal, que imper¢6 durante la colonia. De igual
manera se puede considerar que volver a instaurar el concepto de la
desigualdad juridica entre los ladinos y los indigenas evidenciaba una
falta de comprensién del principio de igualdad que debia imperar
entre ellos ya que de esta manera no solamente habia desigualdad
racial, sino que debe considerarse que habia también una desigualdad
para las mujeres indigenas que eran cada vez mas sometidas a un
sistema sin derechos que ejercer. Es asi como se puede considerar que
este tipo de retrocesos impidié el avance del principio de igualdad
juridica como parte de los textos legales; volver al sistema juridico
colonial implicaba la anulacion de los avances que se habian podido
lograr durante el gobierno liberal.

C. Ley Constitutiva de la Reptiblica de Guatemala

Los liberales arrebataron el poder a los conservadores mediante
una revolucién que triunfé en 1871 y se extendi6é por consecutivos
gobiernos liberales hasta 1941, cuando fue derrocado el gobierno de
Jorge Ubico Castafieda. Durante este periodo de se procedi6 a reali-
zar una serie de reformas, empezando por la promulgacién de una
nueva Constitucion, cuya discusion fue accidentada debido a que se
convoco a varias asambleas desde 1871 hasta que finalmente en 1879
fue promulgada la nueva Constitucion, la cual tiene algunos aspectos
importantes que se pueden considerar.

La Revolucion liberal de 1871 llamé6 Ley Constitutiva de la
Reptblica de Guatemala al texto constitucional de 1879;* en su

22 Se debe comprender que la Revolucién liberal triunfé en 1871. Sin embargo,
no se promulgo ningtin texto constitucional sino hasta 1878 cuando se finalizé
la redaccién y aprobacién del texto constitucional y en 1879 entré en vigencia
con el nombre de Ley Constitutiva de la Reptiblica de Guatemala. Esta Ley
constitutiva sufri6 varias reformas en 1885 y 1941. En 1944 triunf6 la llamada
Revolucién de octubre y se promulgé una nueva Constitucién Politica de la
Reptblica de Guatemala en marzo de 1945, la cual rigié tinicamente por diez
afios.
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articulado se pueden destacar avances en relacion a los textos le-
gales que rigieron durante el periodo conservador. En ese sentido
se puede destacar, por ejemplo, lo regulado en el articulo 8, que
indica: «Son Ciudadanos: 1° Los mayores de 21 afios que tengan
renta, oficio, industria o profesiéon que les proporciona medios de
subsistencia. 2° Todos los que pertenecen al ejército siendo mayo-
res de 18 afios».” Si analizamos brevemente el articulo anterior, es
claro que no se esté incluyendo el principio de igualdad juridica en
el mismo y mucho menos se esta incluyendo la igualdad juridica
entre las mujeres y los hombres, puesto que aunque se condiciona la
ciudadania y los derechos que ello implicaba, a la condicién ocupa-
cional econémica, lo cual en realidad era en perjuicio de las mujeres
ya que en aquella época, la mayoria de mujeres tenian ocupaciones
propias del hogar o bien en economia informal, en realidad era su
rol y por lo mismo no se encontraban econdmicamente activas a la
vista de la sociedad.

De igual manera se establecen garantias generales en el articulo
16 de la Ley Constitutiva de la Reptblica de Guatemala de 1878, las
cuales son de aplicacién general, es decir, tanto a hombres como a
mujeres; este articulo indica textualmente: «Las autoridades de la
Reptblica estan instituidas para mantener a los habitantes en el
goce de sus derechos, son: la libertad, la igualdad y la seguridad de
la persona, de la honra y de los bienes».

Este articulo es el primero en que se manifiesta el principio de
igualdad; pese a que no indica expresamente la igualdad entre las
mujeres y los hombres, si establece que es responsabilidad de las
autoridades preservar la libertad, por un lado, y la igualdad por el
otro, ademas de la seguridad. Evidentemente no se puede afirmar
histéricamente que esto fue una realidad material, sin embargo fue
la primera vez que se incluye claramente el principio de igualdad
juridica como parte de este texto constitucional. Se debe considerar
también que el gobierno liberal buscé de alguna manera marcar una
clara diferencia con los conservadores a quienes habia derrocado
y por ello, innové la legislacion de manera que se erradicaron por
completo los resabios de Derecho indiano y colonial que todavia

23 Articulo 8 de la Ley Constitutiva de la Reptuiblica de Guatemala. Decretada el
11 de diciembre de 1878.
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se tenian, buscando de alguna manera estar mds influido por otras
corrientes (liberales) més actualizadas.

Ademas de los articulos que se han citado, la Ley Constitutiva
de la Reptblica de Guatemala de 1878 incluyd, entre otras garantias,
las que a continuacién se citan brevemente:

— Laeducacion primaria se establecié como obligatoria y laica,
tanto para las mujeres como para los hombres.*
— Libertad para adquirir y disponer de los bienes.”

Claro estd que estas otras disposiciones constitucionales in-
cluyeron el principio de igualdad juridica ya que al menos en el
presente caso se establecié que la educacién seria laica, lo que separé
la educacién de la religion, borrando de esta manera el resabio colo-
nial en el cual la educacion religiosa se brindaba especialmente a los
hombres y algunas mujeres con recursos, sin embargo al establecerse
la educacion laica y gratuita imponia al Estado la obligaciéon de pro-
porcionarla por lo que el acceso a la educacién supondria una nueva
oportunidad para muchas mujeres.

Siempre se debe tener en cuenta el principio de igualdad juridica
formal y el principio de igualdad juridica material para analizar estos
textos legales, ya que en el presente caso el principio de igualdad
juridica establecido al brindar oportunidades de educacién, acceso
a la ciudadania y a la libertad de adquirir bienes entre otras eran
parte de la igualdad formal, ya que es evidente que las condiciones
sociales de Guatemala no cambiaron en aquella época por lo que la
igualdad material no fue un hecho histoérico.

Las reformas a la Ley Constitutiva de la Reptblica de Guatema-
la de 1878, las cuales fueron promulgadas el 20 de octubre de 1885,
supusieron un retroceso para la evolucion del principio de igualdad
juridica entre las mujeres y los hombres, debido a que se reformé el
articulo 8 del citado texto legal en el sentido de que para ser ciudada-
no, ademads de contar con veintitin afios y tener una profesion, oficio,

24 Articulo 18 de la Ley Constitutiva de la Reptblica de Guatemala. Decretada
el 11 de diciembre de 1878.

25  Articulo 21 de la Ley Constitutiva de la Reptblica de Guatemala. Decretada
el 11 de diciembre de 1878.
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renta o industria que le asegurara su subsistencia, la persona debia
saber leer y escribir, lo cual evidentemente era una disposiciéon que
buscaba limitar los derechos de las mujeres, ya que por aquel entonces
la educacion hacia las mujeres no era una prioridad y por lo mismo
existia una mayoria de mujeres sin saber leer y escribir, ya que para
este entonces las mujeres por lo general eran educadas para oficios
en el hogar y cuidado de los nifios y por lo general no las inscribian
en la escuela. A este respecto Rodriguez Rosales nos explica:

«La creacién de estos espacios fue tan notoria que aunque se establecié
que la asistencia de las nifias a las escuelas ptiblicas era “generalmen-
te” obligatoria, pero sus padres, guardadores o encargados quedaban
eximidos de mandarlas a las escuelas siempre que comprobaran que
sus hijas o pupilas recibian la instruccién correspondiente en sus
respectivas casas, o en establecimientos privados, de manera que de
acuerdo con la ley, quedaban eximidas del salir del espacio privado y
recibir la instruccién en casa».?

En este sentido se establecia un retroceso al principio de igual-
dad de las mujeres y los hombres puesto que anteriormente se les
vedaba el derecho a la ciudadania, ya que para serlo se necesitaba
tener o una profesién o un oficio, lo cual tacitamente eliminaba a las
mujeres puesto que la actividad econémica era en gran parte mane-
jada por los hombres y las mujeres eran por lo general amas de casa,
es decir, dedicadas a las actividades propias del hogar. Al establecerse
que Unicamente las personas alfabetas, es decir, que supieran leer y
escribir, podian ser ciudadanas y ciudadanos, ello eliminaba por un
lado a un grueso de la poblacién femenina que no sabia leer y escri-
bir y por lo tanto se les vedaban los derechos ciudadanos; de igual
manera se les negaba el mismo derecho a muchos campesinos. Este
aspecto discriminatorio y limitante prosigui6 en el resto del periodo
liberal hasta que lleg6 el periodo que se denomina en la historia
guatemalteca como la Revolucién de octubre de 1944, que derrocéd
al gobierno liberal progresista de Jorge Ubico Castafieda.

26 Rodriguez Rosales, Isolda, op. cit., nota 11, p. 4.
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D. Constitucion de octubre de 1944

La Revolucién de octubre de 1945 trajo consigo la promulgacion
de un nuevo texto constitucional en el cual se denotan avances pro-
pios de la época. Este texto constitucional incluy6 en gran medida
el principio de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres en
varios de sus articulos. Sin embargo, se impuso el aspecto cultural y
resabios de la época liberal, de manera que en algunos articulos no
se logré mayor avance. En el caso del derecho a la ciudadania y los
derechos de participacién politica, el articulo 9 establece:

«Son ciudadanos: 1° Los guatemaltecos varones mayores de dieciocho
afos. 2° Las mujeres guatemaltecas mayores de dieciocho afios que
sepan leer y escribir. Son derechos y deberes inherentes a la ciudadania:
Elegir, ser electo y optar a cargos publicos. El sufragio es obligatorio
y secreto para los ciudadanos que sepan leer y escribir; y optativo y
secreto para las ciudadanas y optativo y ptblico para los ciudadanos
analfabetos».”

Al analizar el articulo anterior se pueden observar algunos
cambios, sin embargo se nota un retroceso al principio de igualdad
juridica entre las mujeres y los hombres, ya que por un lado se rebaj6
la edad para optar por la ciudadania, de veintitin afios a dieciocho,
considerando probablemente la edad promedio de la poblacion gua-
temalteca de la época por lo que esto promovia mayor participacién
ciudadana. Sin embargo, se continu¢ limitando la participaciéon
politica de las mujeres guatemaltecas que no sabian leer y escribir.
Es evidente que el principio de igualdad juridica entre las mujeres y
los hombres no se establece en este articulo constitucional, ya que los
hombres que no sabian leer y escribir si eran considerados ciudadanos
con participacion politica casi plena y que lo tinico que se establecia
como una diferencia es que en el caso de los hombres analfabetos
solamente podian optar a cargos ptblicos en el régimen municipal,
como lo regulaba el dltimo parrafo del articulo 9: «Los analfabetos
son elegibles tinicamente para los cargos municipales».?®

27 Articulo 9, Constitucién Politica de la Reptblica, promulgada el 11 de marzo
de 1945.

28  Articulo 9 Constitucion Politica de la Reptblica promulgada el 11 de marzo
de 1945. Ultimo parrafo.
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Hay que recordar que la Revolucion de octubre de 1944 vino a
realizar cambios sustanciales en el Estado; muchos de estos cambios
consistieron en eliminar resabios que venian desde tiempos colo-
niales y ademads algunas otras normas que contravenian principios
fundamentales, especialmente en derechos humanos. De manera que
aunque la Constitucién Politica decretada en esa época tenia algunas
restricciones o limitaba a las mujeres, hubo algunas otras normas de
contenido especifico que incluian el principio de igualdad juridica
entre las mujeres y los hombres de manera clara; fue la primera vez
en que se prohibia la discriminacién por razén de sexo, entre otras, ya
que en los anteriores textos constitucionales, como se ha observado,
unicamente se establecia la obligacion del Estado de garantizar la no
discriminacién, sin embargo en este texto constitucional se incluye
expresamente una prohibicién en el articulo 21: «Toda persona goza
de las garantias que establece esta Constitucion, sin mas restriccio-
nes, que las que expresa ella misma. Con igual salvedad se declara
ilegal y punible cualquier discriminacién por motivo de filiacién,
sexo, raza, color, clase, creencias religiosas o ideas politicas».” [El
resaltado es propio].

Resulta evidente que el principio de igualdad juridica entre las
mujeres y los hombres es consagrado por primera vez en el texto
constitucional hasta 1945, ya que anteriormente, como se ha apuntado,
no se habia estipulado de manera clara la prohibicién de la discrimi-
nacién por razén de género o sexo como indica el articulo precitado
ni se habia establecido que si llegare a ocurrir esto seria punible. Es,
por lo tanto, hasta 1945 cuando se incluye el principio de igualdad
juridica entre las mujeres y los hombres en el texto constitucional
como un derecho fundamental.

Como se ha de observar, la evolucion legislativa del principio
de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres no aparecié en
los textos legales de Guatemala partiendo de la época colonial, es
decir, cuando el pais estuvo bajo el dominio de la Corona Espafiola,
ni desde la independencia lograda en 1821; fue hasta 1945, con la
promulgacion de una nueva Constitucion producto de la Asamblea
Nacional Constituyente convocada luego del triunfo de la Revolucién

29  Articulo 21, Constitucién Politica de la Reptiblica promulgada el 11 de marzo
de 1945.
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de octubre del afio anterior. Este periodo revolucionario duraria
diez afios, ya que en 1954 se truncarian los avances revolucionarios,
puesto que se daria un golpe de Estado que derrocaria al gobierno
de Jacobo Arbenz Guzman, electo popular y democraticamente. De
1955 en adelante Guatemala entraria en una fase muy obscura de
su historia ya que habria mucha turbulencia politica, con golpes de
Estado, fraudes electorales y otros eventos que empafiaron la historia
del pais, incluyendo una guerra interna que duraria mas de treinta
afos (de 1960 a 1996), lo cual produjo serias y profundas divisiones.

E. Constituciones del periodo posrevolucionario

Durante el periodo comprendido de 1955 a 1985, se promulgaron
en Guatemala dos constituciones, la primera de ellas fue decretada
por la Asamblea Nacional Constituyente el 2 de febrero de 1956 y en
la misma se mantienen los mismos preceptos constitucionales esta-
blecidos en la Constitucion de 1945 en cuanto al principio de igual-
dad juridica, es decir que se establece que la ciudadania que otorga
derechos politicos y el derecho al sufragio se adquiere con la mayoria
de edad que se establece en dieciocho afios; sin embargo para que las
mujeres sean ciudadanas deberan saber leer y escribir, no asi para los
hombres, quienes aun siendo analfabetos pueden ser ciudadanos.*
Ademas de ello se establece, al igual que en la Constitucion de 1945,
la prohibicién de discriminar por razén de raza, color, sexo, religion,
nacimiento, posicién econémica, social u opiniones politicas.*

Nueve afios después de la vigencia de la Constitucion de 1956, se
promulgo otra en virtud de un nuevo periodo de turbulencia politica
debido a un golpe de Estado propiciado por el general Enrique Peralta
Azurdia. Esta Constitucion Politica fue decretada el 15 de septiembre
de 1965 y rigi6 a Guatemala desde esa fecha hasta 1982, cuando fuera
suspendida su vigencia y posteriormente derogada debido a un nuevo
golpe de Estado encabezado por el general Efrain Rios Montt y que
posteriormente dio paso a lo que conocemos como la era democratica
(de 1985 hasta nuestro dias).

30  Articulos 16y 17, Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala decretada
el 2 de febrero de 1956.

31  Articulo 42, Constitucién Politica de la Reptuiblica de Guatemala decretada el
2 de febrero de 1956.
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Al examinar el texto constitucional de 1965, se puede advertir
que existieron avances significativos de inclusién del principio de
igualdad juridica entre las mujeres y los hombres, ya que se esta-
blecié que los dieciocho afios marcarian nuevamente la edad para
ser ciudadanos, sin embargo se elimina la obligacién de saber leer y
escribir para que las mujeres puedan ser ciudadanas, por lo que se
da mads participacion politica a la mujer, al menos de manera formal
ya que entenderemos que no existia materializacion de las normas
constitucionales. Este articulo constitucional quedé de la siguiente
manera: «Articulo 13. Son ciudadanos: Todos los guatemaltecos
hombres y mujeres mayores de dieciocho afios».*

Respecto al derecho del sufragio, habiendo eliminado la regu-
lacion legal de que las mujeres que no supieran leer y escribir no
podian ser ciudadanas, se establecié una norma constitucional en
el articulo 19 que estableci6 la obligacion del sufragio para aquellos
electores que supieran leer y escribir y optativo para quienes no
supieran leer y escribir.*® Asimismo este texto constitucional esta-
blece por primera vez el principio de igualdad juridica como una
garantia fundamental, en el articulo 43: «<En Guatemala todos los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos [...]. Se
prohibe la discriminacién por motivo de raza, color, sexo, religion,
nacimiento, posicién econémica o social u opiniones politicas».**
Estos textos constitucionales presuponen la inclusién del principio
deigualdad juridica entre las mujeres y los hombres, ya que es hasta
este momento en el cual se incluyen como garantias fundamentales
la igualdad y la no discriminacion.

Si analizamos el contexto histdrico de las disposiciones consti-
tucionales mencionadas entendemos que las mismas se promulgaron
en un periodo de la historia de Guatemala muy turbulento, por lo
que no se emitieron normas ordinarias que pudieran desarrollar de
alguna manera el principio de igualdad juridica contenido en esas
disposiciones constitucionales. Ello se debe a que en aquel tiempo

32 Articulo 13 dela Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala decretada
el 15 de septiembre de 1965.

33 Articulo 19 dela Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala decretada
el 15 de septiembre de 1965.

34  Articulo 43 dela Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala decretada
el 15 de septiembre de 1965.
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Guatemala estaba bajo una dictadura militar, ademds de que por la
guerra fria existia una confrontacién entre acusaciones de comu-
nistas y anticomunistas, y la guerra interna que se estaba librando
entre las facciones guerrilleras y el Estado guatemalteco. Siendo asi
las cosas, no existia la probabilidad de que se decretaran leyes ten-
dientes a desarrollar las normas constitucionales que promovian la
igualdad juridica entre las mujeres y los hombres, por esta razén no
podemos mencionar en este periodo ni en los anteriores, ninguna
normativa ordinaria que haya regulado algun referente al principio
de igualdad juridica entre las mujeres y los hombres, sino que las
normas constitucionales proveyeron una igualdad juridica formal,
sin que la misma se haya materializado al menos en este periodo de
tiempo, ya que fue en la era democrética que inicié a partir de 1985
que existieron algunos otros cambios mas importantes y el desarrollo
de textos legales que incluian el principio de igualdad juridica entre
las mujeres y los hombres.
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DEFINICION

Es dificil poder citar un concepto de derecho penal y procesal

penal del enemigo, porque es una tesis que se ha ido desarrollando en
las tltimas décadas, la misma ha tenido fervientes seguidores, asi como
enconados detractores, y en los tltimos tiempos, por acontecimientos
politicos mundiales ha cobrado una vigencia especial.

Como punto de partida cito al tratadista aleman Giinther Jakobs,

que fue quien formul6 esta tesis, y segtin Jakobs, el derecho penal del
enemigo se caracteriza por tres elementos:

*%

Ordoéniez Najer Antonio, El derecho penal y procesal penal del enemigo en la ley
contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de Guatemala, tesis
de posgrado/trabajo de fin de master, para obtener el grado de Magister
Universitario en Investigacion en Derecho «Sociedad Democratica, Estado
y Derecho», otorgado por la Universidad Rafael Landivar y la Universidad
del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea (culminacion de la primera fase
doctoral), Guatemala, 2014, capitulo I, pp. 12-34.

Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad Rafael Landivar y
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea; Magister en Derecho
Constitucional por la Universidad 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 puesto de Secretario General del Ministerio
Publico; actualmente es abogado litigante en el drea penal en despacho

propio.
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«... en primer lugar se constata un amplio adelantamiento de la puni-
bilidad, es decir, que en este &mbito, la perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro),
en lugar de —como es lo habitual- retrospectiva (punto de refe-
rencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas previstas
son desproporcionadamente altas, especialmente, la anticipacién de
la barrera de punicién no es tenida en cuenta para reducir en co-
rrespondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas
garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas».'

Sobre la definiciéon anterior, el tratadista y profesor Portilla
Contreras sefala:

«El fundamento de esta tesis reside en que quien acttia como persona
debe, a la sazén, ofrecer una garantia cognitiva; en caso de rehusar
expresamente a ofrecer ese minimo de seguridad, entonces el derecho
penal se ve obligado a modificar sus contenidos habituales, asi, se
pasa de la respuesta social ante la accién de uno de sus miembros a la
reaccion contra el enemigo para evitar riesgos futuros».?

Se puede explicar entonces, que el derecho penal del enemigo, se
puede identificar en aquellas normas que un ordenamiento juridico
ha sancionado para castigar actos previos a que un hecho delictivo
sea cometido. Dandose de esta forma la anticipacion de los margenes
de punicién, que segtin un derecho penal moderno de acto, debe per-
seguirse hasta que alguien haya llevado a cabo los actos que atentan
y desvalorizan un bien juridico tutelado, encajando estos actos en el
tipo penal previsto.

Pero cuando se busca castigar los actos preparatorios se esta
saliendo ya del derecho penal normal. Con esto me refiero a que los
modernos sistemas penales estan adelantando los margenes de puni-
tividad de forma generalizada, no es el caso, claro estd, de los delitos
en que el tipo penal se configura en su conspiracion o la incitacion
a cometer el ilicito, sino que el derecho penal moderno parece estar
decantdndose por una intervenciéon mas temprana.

1 Jakobs, G.; Cancio Melid, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicion. Navarra:
Editorial Aranzadi SA, 2006, pp. 111 y 112.
2 Portilla Contreras, G., EI Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el

relativismo posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, p. 229.
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Siempre citando al tratadista y profesor Portilla Contreras,
completo la definicién:

«Proteger la seguridad cognitiva se convierte en la finalidad principal
del Derecho penal del enemigo, esto es, la conservacién del ordena-
miento de las personas frente a todo lo que provoca un grave tras-
torno interno social, por lo que seran eliminadas aquellas condiciones
ambientales que no ofrecen las garantias cognitivas minimas y que
impiden en la practica comportarse como personas».?

Y es aqui donde la tesis de Jakobs afirma, que hay un derecho
penal para los ciudadanos, que es un derecho penal «normal», y hay
un derecho penal especial o de excepcién, dedicado a aquellos que ya
no pueden ser tratados como ciudadanos sino como enemigos. Son
personas despojadas de su naturaleza de persona civil, personas que
yano pueden ser vistas como individuos capaces de poseer derechos
y obligaciones, sino como «enemigos», desprovistos de esa calidad,
son «no personas». Sobre esto dice Jakobs:

«A modo de ilustracién puede mencionarse el mdas drastico
ejemplo de despersonalizacién que tiene lugar en la actualidad: el
mantenimiento en cautiverio de los presos de Guantdnamo: a esos
prisioneros se les niega casi todo derecho, pero también sélo “casi”.
Su derecho de no ser lesionados arbitrariamente o de no ser incluso
matados lo siguen teniendo. Eso es lamentablemente poco, pero
tampoco es nada».

La tesis de Jakobs tiene uno de sus fundamentos, entonces, en el
doble rasero para diferenciar unas personas de otras. Complemento
esta idea citando al tratadista y profesor Portilla Contreras:

«El Derecho penal de la posmodernidad exhibe simultineamente dos
caras opuestas. En una de ellas, el sujeto sélo responde por la lesién
del valor tutelado, la pena adquiere funciones preventivas y no se in-
terrumpen las garantias constitucionales. En la otra, por el contrario, el
sujeto aparece como emanacién de peligro, como un riesgo potencial
para la seguridad del Estado. Es el reingreso de la guerra justa y pre-
ventiva como paradigma del nuevo sistema penal. Hablamos entonces
de un singular Derecho penal de excepcién cuyo fin es combatir futuras

3 Portilla Contreras, G. Op. cit., p. 234.
4 Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. El Derecho penal ante la
criminalidad del niicleo duro. Argentina: Contexto, 2011, p. 23.
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amenazas, y que restringe garantias fundamentales por su supuesta
traba a la razén de Estado».’

El segundo sintoma en la tesis del derecho penal del enemigo es
el agravamiento de las penas. Aqui se puede incluir que en los tltimos
afos ha existido una tendencia que busca «penalizar» muchos actos
que no deberian incluirse dentro del espectro del derecho penal. Ac-
tos que pueden ser materia de otras ramas del derecho, pero que por
influencias politicas, han venido a ser incluidos en cédigos penales
o leyes especiales penales. Y conductas que ya estaban penadas, han
venido a sufrir graves aumentos en penas ya establecidas. Esto como
respuesta al clamor popular, y a politicas criminales que pretenden
satisfacer a distintos grupos de la sociedad. Por lo que se ha vuelto
de moda «criminalizar» una serie de actos que han venido a saturar
auin mas el trabajo de los operadores de justicia penal.

Y el tercer elemento es que dentro del derecho procesal penal,
también se manifiesta este derecho penal del enemigo, en el «relaja-
miento« de ciertas garantias del sindicado, endureciéndose medidas
dentro del procedimiento penal. Al respecto Jakobs sefala:

«En este sentido hay que mencionar la intervencién de las telecomu-
nicaciones, otras investigaciones secretas y la intervencién de inves-
tigadores encubiertos. Al igual que en el Derecho penal del enemigo
sustantivo, también en este ambito lo que sucede es que estas medidas
no tienen lugar fuera del Derecho, pero los imputados, en la medida en
que se interviene en su dmbito, son excluidos de su derecho: el Estado
abole derechos de modo juridicamente ordenado».®

Es importante destacar entonces, que el derecho penal del
enemigo tiene una poderosa manifestacion también en el dmbito
del derecho procesal penal, y no solo del derecho sustantivo. En
muchos sistemas procesales penales de distintos Estados se puede
apreciar en aquellas penas indeterminadas, que no permitirdn que
el sindicado sea puesto en libertad hasta que se pueda constatar que
esté en condiciones de reincorporarse a la sociedad. Y para esto, hay
comités que «evaltian» a los internos para determinar su mejoria, y si
consideran que atin no estd preparado, seguird privado de libertad,
por un periodo indefinido.

5 Portilla Contreras, G. Op. cit., pp. 197 y 198.
6 Jakobs, G.; Cancio Melia, M. Op. cit., p. 45.
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Sobre el derecho procesal penal del enemigo, escribe el tratadista

y profesor Portilla Contreras:

es la

«Lo normal en el presente es la conversiéon del Derecho penal en un
derecho de autor en el que se acaba confundiendo al enemigo con las
“clases peligrosas”, la guerra con la actuacién policial, las relaciones
internacionales con la politica interior. En ese desconcierto entre las
finalidades represivas y policiales se relativizan los principios de cul-
pabilidad, proporcionalidad y del hecho, a través de una perspectiva
orientada al autor en la que desaparecen las garantias procesales. Con
todo, esta categoria limitadora no supone una novedad alguna, ha
sido el método mas habitual en la represiéon de determinado grupo de
delitos; asi, el sistema procesal-penal contra la criminalidad organizada
se viene caracterizando por una constante restriccion de los principios
bésicos que rigen el tradicional funcionamiento tanto del Derecho pe-
nal como del Derecho procesal penal, hasta el punto de conformar un
Derecho penal-procesal “distinto”. Lo sorprendente no es, por tanto,
la existencia de esa legislacion y la constante anulacién de garantias
para los afectados por ella, sino la aparicién de un sustento doctrinal
que avala —no sélo reconoce- la existencia de un Derecho garantistico
para personas y otro, sin los clasicos derechos, para las no-personas».”

Otra figura procesal inspirada en este derecho penal del enemigo
custodia de seguridad, al respecto Jakobs sefala:

«El més claro caso imaginable de una regulacién de Derecho penal
del enemigo es la custodia de seguridad, que si bien no es una pena,
en tanto medida de seguridad y correccién constituye una reaccién
legal frente a un delito, siendo por ello regulada en el Cédigo Penal.
La tnica finalidad de la custodia de seguridad es la prevencién de
ulteriores delitos por parte del custodiado...».?

Se puede ver entonces que una medida de seguridad, previs-

ta en el Cédigo penal puede tener efectos cuando un individuo es
sentenciado en un proceso a cumplir con ella, como si fuera una con-
dena, que aunque no es una pena, es como si lo fuera en la vida real.

Siempre dentro del drea procesal del derecho penal del enemi-

go, deseo por ultimo referirme a la prisién preventiva, que si bien
deberia tener caracter excepcional en el derecho penal moderno,

7

Portilla Contreras, G. Op. cit., pp. 200 y 201.
Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. Op. cit., pp. 26 y 27.
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en la practica no sucede asi, sino todo lo contrario, se busca que la
regla sea la prisién preventiva y no la excepcion. Me explico.

En los dltimos afios, el legislador ha venido regulando de tal forma
que quede implicita la prisiéon preventiva para ciertos delitos. De esta
forma se compele al juzgador a aplicar la prisién preventiva sin opcion
de beneficiar al sindicado con una medida sustitutiva.

Acerca de la prision preventiva en el proceso penal, dice Jakobs:

«Pero, por otra parte, frente a ese lado personal, propio de un sujeto
procesal, surge la nuda coaccién manifestada de diversas formas, es-
pecialmente en la prisién preventiva. De manera comparable a lo que
sucede en la custodia de seguridad, la prisién preventiva no reconoce
al imputado como persona, sino que se reduce a coaccidn fisica ejercida
frente a é1. Y ello no porque el imputado debe presenciar el proceso —en
el proceso participa también una persona imputada, y ademads lo hara
por conviccién—, sino porque es obligado a ello mediante su detencion».’

En esta vertiente del derecho procesal penal del enemigo, segui-
dores de Jakobs han seguido ahondando al respecto en los tltimos
afos, con el objeto de ser més especificos en sus propuestas. Sobre
este punto, el tratadista y profesor Portilla Contreras argumenta:

«...el sector mas radical del funcionalismo estructural (LESCH, MUS-
SIG, PAWLIK, entre otros) ha continuado, legitimado y desarrollado
el modelo del Derecho procesal-penal del enemigo, precisando los
términos en que debe concretarse la restriccién de derechos a que se
somete el sujeto cuando pierde la condicion de persona. Cuando eso
ocurre, se pretende justificar la necesidad de aplicar en la investigacién
del delito un conjunto de medidas —vgr. el control de las comunica-
ciones telefonicas, la pesquisa policial mediante rastreo de datos
informaéticos, los juicios rdpidos, la ampliacién de competencias de
los servicios secretos o el uso de confidentes policiales— que afectan
a diversos principios constitucionales y garantias del procedimiento
penal, sobre todo el principio nemo-tenetur, o el derecho a la no auto-
incriminacién del inculpado».'

Se puede colegir facilmente que en la tesis del derecho penal
del enemigo, las garantias basicas desaparecen para aquel que no

9 Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. Op. cit., p. 33.
10  Portilla Contreras, G. Op. cit., pp. 235y 236.
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merece ser enjuiciado como el resto de los ciudadanos, y se supo-
ne que la clase de acciones que ha cometido faculta al Estado a
defenderse, priorizando su supervivencia, no debe valorarse que se
despoje a este individuo de sus derechos. Sobre esto el tratadista
Walzer sefala:

«...contra el enemigo no debe emplearse un modelo de “accién
policial” encaminado a llevar a los criminales ante la justicia, ya
que generalmente no existirdn pruebas contra ellos —todo lo mas,
seran pruebas reunidas clandestinamente o por la fuerza armada
en paises distantes, o procedentes de correos electrénicos y fuentes
que no resultan admisibles ante un tribunal civil».!

Si bien la cita anterior, el tratadista Walzer la hace refirién-
dose al tema del terrorismo, muchas leyes penales de distintos
paises se han contaminado de este extremismo para sancionar y
perseguir variados tipos de conductas.

En la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer de Guatemala, que se analizard en este trabajo, se podra
apreciar que trae incorporadas algunas de estas previsiones para
el &mbito procesal.

Es asi como se puede definir, como introduccién de este trabajo,
el derecho penal del enemigo, tanto en la manifestacién sustantiva
como en la procesal.

II. HISTORIA

La tesis del derecho penal del enemigo que creé Giinther
Jakobs posee un fuerte sustento filoséfico. En cuantoa su desarrollo
se pueden identificar claramente dos etapas: la primera, cuando
el tratadista hace la propuesta de la tesis en 1985, y la segunda
etapa inicia a partir de 1999.

La base filosofica de la teoria de Giinther Jakobs, segtn el tra-
tadista, tiene sus antecedentes en el contrato social de Rousseau, los
escritos de Fichte, el iusnaturalismo de Hobbes y los trabajos de Kant.
Jakobs afirma que desde la obra de Rousseau se puede descubrir que

11 ~ Walzer, M. Reflexiones sobre la guerra. Castells, C., y Casanova C. (trad.). Barce-
lona: Paidds, 2004, p. 147.
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éste se refiere a que el hombre que se separa del contrato social que
acept6, y viola la ley, se estd separando de las normas acordadas
por el conglomerado.

«... afirma Rousseau que cualquier “malhechor” que ataque el “de-
recho social” deja de ser “miembro” del Estado, puesto que se halla
en guerra con éste, como demuestra la pena pronunciada en contra
del malhechor. La consecuencia reza asi: “al culpable se le hace morir
mas como enemigo que como ciudadano”».

Para Rousseau el delincuente es un traidor a la patria y un

enemigo publico."

Jakobs, citando a Fichte, dice:

«... quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en
el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o
por imprevisién, en sentido estricto pierde todos sus derechos como
ciudadano y como ser humano, y pasa a un estado de ausencia com-
pleta de derechos».*

De esta forma es que Jakobs fundamenta su aseveracion que el

hombre que transgrede los acuerdos a los que se sometié voluntaria-
mente para vivir en sociedad, se ve despojado de su calidad de ciuda-
danoy él solo se coloca en una condicién de «enemigo» de esa sociedad.

Por otro lado, Hobbes da el siguiente aporte a la teoria, ya que éste:

«...atribuye en el estado de naturaleza a todos los seres humanos un
ius naturale a todo, es decir, en terminologia moderna, s6lo un ius asi
denominado, respecto del cual precisamente no se halla en corres-

12
13

14
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Jakobs, G.; Cancio Melia, M. Op. cit., p. 28.

Rousseau, J. Du contrat social. Genéve, Suisse: Les éditions du cheval ailé.
Constant Bourquin, éditeur, 1947, p. 220. «D’ailleurs tout malfaiteur, attaquant le
droit social, devient par se forfaits rebelle et traitre a la patrie; il cesse d’en étre mem-
bre en violant se lois, et méme il lui fait la guerre. Alors la conservation de I'Ftat est
incompatible avec la sienne ; il faut qu’un des deux périsse; et quand on fait mourir le
coupable, c’est moins comme Citoyens que comme ennemi. Les procédures, le jugement,
sont les preuves et la déclaration qu’il a rompu le traité social, et par conséquent qu’il
n'est plus membre de I'Etat. Or, comme il s'est reconnu tel, tout au moins par son séjour,
il en doit étre retranche par I'exil comme infracteur du pacte, ou par la mort comme
ennemi public; car un tel ennemi n’est pas une personne morale, c’est un homme; et
c’est alors que le droit de la guerre est de tuer le vaincu».

Jakobs, G.; Cancio Melia, M. Op. cit., p. 28.
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pondencia una obligatio, un deber del otro, sino que, por el contrario,
s6lo es una denominacién de la libertad normativamente ilimitada,
tnicamente circunscrita por la violencia fisica de cada individuo, de
hacer y dejar hacer lo que se quiera con tal de que se pueda. Quien
quiera y pueda, puede matar a otro sin causa alguna; es éste, como
Hobbes constata expresamente, su ius naturale, y ello nada tiene en
comun con un delito, ya que en el estado de naturaleza, a falta de
un orden definido de manera vinculante no pueden quebrantarse
las normas de tal orden»."

Dice Jakobs, que Hobbes se refiere mds al ciudadano que
se vuelve enemigo, en el caso del sindicado de alta traicion,
aquel que traiciona el pacto de sumision para el Estado del cual es
ciudadano y se subleva en contra de éste.

Y el otro pensador que es fundamental para dar basamento a
la teoria de Jakobs es Kant, y Jakobs lo cita asi:

«Sin embargo, aquel ser humano o pueblo que se halla en un mero
estado de naturaleza me priva... [de la] seguridad [necesaria], y me
lesiona ya por ese estado en el que esta a mi lado, si bien no de ma-
nera activa (facto), si por la ausencia de legalidad de su estado (statu
iniusto), que me amenaza constantemente, y le puedo obligar a
que o entre conmigo en un estado comunitario-legal o abandone
mi vecindad. En consecuencia, quien no participa en la vida en un
“estado comunitario-legal” debe irse, lo que significa que es expelido
(o impelido a la custodia de seguridad); en todo caso, no hay que
tratarlo como persona, sino que se le puede “tratar”, como anota
expresamente Kant, “como un enemigo”».*¢

Se resume de la forma anterior, los pensadores que Jakobs dice
que estudio y analizo, para sustentar su teoria del derecho penal del
enemigo, y poder darle asi una plataforma filoséfica a su propuesta.

Pero en su sustento aparece una importante omision, que
parece hecha adrede, ya que Jakobs no menciona a los tratadistas
Schmitt y Luhmann, cuando su tesis tiene mucho mas del pensa-
miento de ellos que los filésofos que él menciona expresamente.!”

15  Op.cit., p. 35.

16 Ibid., pp. 31-32.

17 Jakobs, G. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Can-
cio Melid, M. y Feijoo Sanchez, B. (trad.); Primera edicion. Colombia: Universidad
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Sobre esto, explica el tratadista y profesor Portilla Contreras:

«Curiosamente, es la teoria de la excepcion y la dicotomia schmittiana
(junto al estructural funcionalismo de LUHMANN que posteriormente
analizaremos), lo que define el propésito de JAKOBS, la auténtica base
de su construccion. Las dltimas ideas de JAKOBS sobre el Derecho
penal y procesal del enemigo estan estrechamente ligadas al concepto
de lo politico de C. SCHMITT pese a que expresamente no aparezca
citado por él. A mi juicio, carece de explicacién el olvido del que,
sin duda, es uno de los referentes, si no el mas importante, de la
construccién del Derecho penal del enemigo».'

Se hace la cita anterior con el objeto de ofrecer una visién

mas alla de lo que Jakobs asevera, para poder enriquecer el ana-
lisis de su tesis. Y en esta linea vale hacer énfasis entonces, que la
tesis de Jakobs no posee solo una base filoséfica contractualista, sino
tiene la huella poderosa de las ideas de Schmitt como la dicotomia
amigo-enemigo (persona-no persona de Jakobs), pero que ademads,
segtn Portilla Contreras:

«Si estos son los antecedentes del modelo penal de JAKOBS, la
columna vertebral del modelo sistémico aplicado a la concepcién
del “enemigo” radica en la propia nocién de persona elaborada por

18
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Externado de Colombia, 1996, pp. 49, 59 y 61. «En conclusién: el Derecho penal
no se desarrolla en la conciencia individual, sino en la comunicacion. Sus actores
son personas (tanto el autor como la victima como el juez) y sus condiciones no
las estipula un sentimiento individual, sino la sociedad. La principal condicién
para una sociedad que es respetuosa con la libertad de actuacién es: persona-
lizacién de los sujetos. No trato de afirmar que debe ser asi, sino que es asi. El
concepto funcional de culpabilidad es por necesidad descriptivo precisamente
en la medida que la sociedad se encuentre determinada. Probablemente, esta
descripcién neutra, esta exclusién de la utopia, es lo mas chocante en la practica
de toda la teoria funcional». «Con otras palabras, desde el punto de vista de la
sociedad no son las personas las que fundamentan la comunicacién personal a
partir de si mismas, sino que es la comunicacién personal la que pasa a definir
los individuos como personas». «Es el correspondiente complejo de normas el
que constituye los criterios para definir lo que se considera una persona. En
la préctica, un sujeto es siempre persona en muchos sentidos, debido a que
desempefia diversos roles. La identidad subjetiva estd mas conseguida cuanto
mads clara es la linea que sigue la persona que se representa; ciertamente, una
linea absolutamente recta puede ser muestra de incapacidad de evolucionar,
pero las rupturas violentas evidencian hipocresia».

Portilla Contreras, G. Op. cit., p. 219.



MGTR. GUSTAVO ANTONIO ORDONEZ NAJERA

LUHMANN,” un concepto que se funda en la comunicacién
socialy no en la meraindividualidad, pues no pretende expresar la
singularidad individual de la naturaleza concreta del sujeto humano,
sino que retiene su sentido de una idea colectiva».?

Para sus tesis de derecho penal y procesal penal del enemigo,

Jakobs se sirve de la definicién de persona de Luhmann, desde la teo-
ria de la comunicacién. Sobre esto, Portilla Contreras determina que:

«Al contraponer un Derecho para ciudadanos y un Derecho para ene-
migos, que descansa en la normativizacién del concepto de persona,
la definicién de persona a partir de una construccién comunicativa, y

19

20

Luhmann, N. Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia. Madrid:
Beriain, Josetxo y Garcia Blanco, José Maria (ed. y trad.), Editorial Trotta, S.A.,
1998, pp. 237-239. «Una reconstruccion adecuada a las condiciones actuales
de esta compleja tradicion es posible si se utiliza como guia el concepto de
forma. En este caso, por “persona” no ha de entenderse un objeto especial,
ni tampoco una clase de objetos o una propiedad de objetos (a los que, por
poseerla, se denomina “sujetos”), sino un tipo especifico de distincién que
guia el observar como forma con dos caras. Asi, pues, una persona no es
simplemente otro objeto como un ser humano o un individuo, sino otra
forma, con la que se observan objetos como individuos humanos. Lo prin-
cipal, entonces, es determinar la otra cara de esta forma; es decir, aclarar en
qué especifico sentido una persona puede ser no-persona, sin que por ello
deje de ser hombre, individuo». «...Dicho de otra forma: ha de dar siempre
ocasién, ante todo, a observar con el esquema de la forma persona/no
persona, y no con cualquier otro. Pero ;cudl seria esa ocasién? Con esta pre-
gunta ponemos el puente que nos lleva hasta los temas sociales. Y esto es asi
porque la ocasién por la que se presenta no es otra que la ofrecida por la de
la doble contingencia, una caracteristica que es consustancial a las situaciones
sociales en cuanto el problema que autocataliza la emergencia de los sistemas
sociales. Es una situacién con doble contingencia —lo cual significa que en
cada uno de los participantes tiene que hacer depender su conducta ante
los otros de que éstos actiien hacia él satisfactoriamente- existe una necesidad
apremiante de que se limite el repertorio de posibilidades. Esta situacion
precaria, inestable y circular de la doble contingencia es lo que provoca la
creacion de personas; o dicho més precisamente: es ella lo que hace que los
participes —ocurra lo que ocurra en el plano psiquico- se compongan en
el sistema social —o sea, comunicativamente— como personas, y de acuerdo
con las circunstancias dosifiquen cuidadosamente las cualidades sorpresivas
de su conducta (bien preparandose cuidadosamente de antemano, para asi
no topar con limites muy estrechos; bien segmentédndola, de manera que otras
posibilidades puedan ser rechazadas o ignoradas como no pertinentes al rol;
o bien mediante el manejo de formas de sociabilidad —entre ellas el humor—,
de modo que sea facilmente reconocible que la persona misma se retira de ellas
y sélo se evidencia su buena educacién)».

Portilla Contreras, G. Op. cit., p. 219.
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no como sujeto universal de derechos, se crea artificialmente una falsa
dicotomia que justifica un modelo “juridico” exento de garantias».*!

Jakobs hace una relacién histérica de su pais, Alemania, cuan-
do habla que desde hace afios se legislo alli acerca de los actos
preparatorios, refiriéndose a cuando el extremista belga Duchesne,
quiso asesinar al canciller Bismarck, pagado por la Iglesia catdlica,
razén por la que se hizo esa reforma al Cédigo Penal alemén en
1876, penando con afios de prisién los actos preparatorios. Poste-
riormente vendrian a agravarse esas penas y seguirian vigentes
hasta la actualidad. Dice Jakobs:

«En 1943 (j!) se agravo el precepto (entre otros aspectos) vinculando
la pena a la correspondiente al hecho planeado; de este modo, el delito
contra la seguridad publica se convirtié en una verdadera punicién
de actos preparatorios, y esta modificaciéon no ha sido revocada hasta
el dia de hoy».”

Jakobs también basa su tesis en dos penalistas alemanes,
declarados seguidores kantianos: Grolman y Feuerbach, quienes
discrepaban acerca de si la pena deberia ir orientada a la culpabi-
lidad del delincuente o a la peligrosidad. El primero se decanta en el
sentido que la pena deber ir orientada a la peligrosidad del que
delinque para poder prever que ese delincuente pueda reincidir,
mientras que el segundo cree que el hecho que el individuo esté
sujeto por su voluntad, a vivir en una sociedad civil, lo disuadira
de delinquir ya que existe una fuerza policial que prevendra esos
males que puedan causar los delincuentes.

Esta propuesta de Feuerbach, Jakobs la ve como un tanto in-
genua, al atenernos a que los delitos no sucederan por el hecho de
que los ciudadanos estén sometidos a una constitucién civil.

Jakobs ve en el postulado de Grolman un fundamento incipiente
para la tesis que luego él desarrollara. Cita lo siguiente Jakobs: «Ajuicio
de Grolman, dnicamente puede legitimarse la coaccion ejercida frente
a personas cuando ella redunda a favor de la “proteccion de libertad”»,
esto es, a favor de la proteccion de los derechos de la persona.”

21 Op.cit., p.227.
22 bid., p.49.
23 Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. Op. cit., p. 19.
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En cuanto a las dos etapas en las que se puede dividir el desarro-
llo de la teoria de Jakobs, se tiene que decir que cuando la formula,
en 1985, el tratadista enfocd su propuesta en aquel entonces, en los
delitos de riesgo y aquellos delitos financieros, pero para la segunda
etapa, en el afio de 1999, Jakobs recentraliza su teoria en las leyes
que combaten el terrorismo. Esto, en primer lugar porque en el afio
de 1986 entra en vigor en Alemania una ley contra el terrorismo, pero
posteriormente, debido a los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Estados Unidos,* y los que sucederian después en Madrid,
Espafa, y Londres, Inglaterra, se sancionan nuevas leyes tanto en
Alemania como a nivel europeo, que hacen que cobre ain mas
vigencia, si se puede, la teoria del derecho penal del enemigo de
Jakobs. Sobre esto opina Zaffaroni:

«En este contexto, proponernos admitir un derecho penal del enemigo
deja de ser la conducta banal de los penalistas que casi siempre lo
postularon, para recuperar su verdadera naturaleza, que es politica.
Y como tal, se vuelve politicamente intolerable, porque lo que hasta
ayer era banal hoy se lee como una suerte de desercion en la disputa
politica mundial».»

Este temor a los ataques terroristas ha facilitado que el «derecho
penal moderno», regrese a etapas de menos garantismo y sea mas
autoritario, ya que en los paises del primer mundo se ha fortaleci-
do la persecucién de la inmigracion ilegal, llevandola a niveles de

24 Agamben, Giorgio. Estado de excepcién. Buenos Aires: Adriana Hidalgo editora,
2007, pp. 26 y 27. «El significado inmediatamente biopolitico de estado de ex-
cepcién como estructura original enla cual el derecho incluye ensial viviente a
través de su propia suspensién emerge con claridad en el military order emanado
del presidente de los Estados Unidos el 13 de noviembre de 2001, que autoriza
“indefinite detention” y el proceso por parte de “military commissions” (que no hay
que confundir con los tribunales militares previstos por el derecho de guerra) de
los no-ciudadanos sospechados de estar implicados en actividades terroristas.
Ya el USA Patriot Act, emanado del Senado el 26 de octubre de 2001, permitia al
Attorney general “poner bajo custodia” al extranjero (alien) que fuera sospechoso
de actividades que pusieran en peligro “la seguridad nacional de los Estados
Unidos”; pero dentro de los siete dias el extranjero debia ser, o bien expulsado, o
acusado de violacion dela ley de inmigracién o de algtin otro delito. La novedad
de la “orden” del presidente Bush es que cancela radicalmente todo estatuto
juridico de un individuo, produciendo asi un ser juridicamente innominable e
inclasificable».

25  Zaffaroni, R. «La legitimacién del control penal de los “extrafios”». En: Cancio
Meli4, Eduardo; Gémez-Jara Diez, Carlos (coord.) Derecho Penal del Enemigo:
El discurso penal de la exclusion. Buenos Aires, Argentina: Gréfico, 2006, p. 1119.
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«criminalizar» distintos tipos de acciones que se relacionen con la
inmigracién, no se diga la persecucion del migrante.

Se han creado lugares de detencion (que funcionan como car-
celes) en los que los inmigrantes quedan coartados de su libertad, en
un limbo juridico, mientras se determina qué se hara con ellos y su
suerte, en la mayoria de los casos, es ser expulsado del pais.

Estas normativas migratorias, también acaban encajando en
un derecho penal del enemigo, en relacién con esto se pronuncia
Portilla Contreras:

«La solucién politica de la posmodernidad respecto a la inmigracién
ilegal ha sido, y contintia siendo, la exclusién, una elaborada y nada
sofisticada politica represiva caracterizada por el retorno del juicio de
peligrosidad en el que lo que prima no es el comportamiento sino la
pertenencia a un colectivo. A esta situacién seguramente ha contribuido
la crisis del Estado industrial, que favorece que la migracién aparezca
como antagonista respecto al nuevo orden econémico, social y politico.
Hasta el extremo de que el borrador del documento elaborado para la
Revision Estratégica de la Defensa (RED) llega a definir a la inmigra-
cién ilegal como una de las amenazas maés serias para la seguridad
nacional, que puede incluso alterar el equilibrio emergente, llegando
a equipardrsele con el peligro de extremistas y terroristas».*

III. CRITICA

Cuando Giinther Jakobs plante6 su tesis en un foro en Frankfurt
en 1985, no dejo a nadie indiferente, pero como ponente no profun-
diz6 tanto como haria afios mas tarde, y parecié adoptar una postura
mas bien, neutra, ante lo que él defini6 en ese entonces como derecho
penal del enemigo. Seria, afios mas tarde, en el Congreso ndam. 30
de abogados penalistas alemanes en Berlin, del afio 1999, en que el
profesor Jakobs no dejé duda alguna, al plantear de nuevo su tesis
de forma més desarrollada y presentarse formalmente como adepto
de este derecho penal del enemigo que él describia y explicaba.

Se puede decir que a partir de alli, motivo las criticas mas radi-
cales, que en realidad serian el inicio de una cantidad de pronuncia-

26 Portilla Contreras, G. Op. cit., pp. 102 y 103.
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mientos en contra de una tesis que hasta el dia de hoy, puede ser una
de las mas polémicas del derecho penal moderno a nivel mundial.

La tesis ha recibido toda clase de criticas, muchas desde un
punto académico y cientifico, y otras que incluso han tildado al
profesor Jakobs de nazi.

El profesor, como ponente y defensor de la tesis, ha ma-
nifestado que él se ha limitado a describir una realidad, que es
manifiesta, y que en ciertas circunstancias puntuales, como el caso
de los terroristas, él acepta que se apliquen ciertas medidas que se
encuadran dentro del derecho penal del enemigo. Y en su propia
defensa ha usado argumentos como el siguiente:

«En los aproximadamente siete afios en que he sido objeto de re-
proches en el sentido de que mi discurso sobre el Derecho penal del
enemigo destroza todo lo que en un Estado de Derecho se tiene por
sagrado, no he encontrado en los més o menos 150 articulos contrarios
a mi postura una sola idea razonable sobre como se pueda afrontar
entonces satisfactoriamente el problema de los delincuentes reinci-
dentes peligrosos».”

Como él dice, su tesis ha recibido una variedad de criticas, pu-
diendo decirse que la critica mas reiterativa es que el derecho penal
del enemigo es un derecho penal que seria clasico en regimenes
totalitarios o gobiernos de corte autoritario. Se ha hecho todo un
repaso por distintas etapas histéricas en las cuales se ha analizado
que las dictaduras mas emblemaéticas se han servido de leyes hechas
a la medida para poder mantener sus mandatos despéticos, lo que
conlleva tener sojuzgada a toda una poblacién y poder controlar y
neutralizar a los opositores al régimen.

Al respecto, el tratadista Francisco Mufioz Conde, en su
crénica de un Congreso de derecho penal en la ciudad de Trento,
Italia, en el 2006, cita que se hizo una semblanza histérica sobre
etapas en el tiempo en que estuvieron vigentes normativas que se
pueden identificar con el derecho penal del enemigo:

27 Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. Op. cit., p. 27.
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«... el politélogo Carlo Calli expuso en su Ponencia las relaciones
existentes entre la construccién del Derecho penal del enemigo y
las tesis de Carl Schmitt sobre el “amigo-enemigo”.® Y el sociélogo
Vincenzo Ruggiero hablé de las diversas formas de reaccién que a
través de la historia ha suscitado la violencia en el &mbito politico,
desde el viejo delito de sedicién hasta las formas actuales de terroris-
mo. El penalista pisano Tullio Padovani se refirié a la elaboracién del
concepto de “delito politico” en la legislacién italiana del siglo XIX,
en el Cédigo penal Zannardelli, y en los penalistas italianos liberales
de aquella época como Francesco Carrara».”

Siempre en el orden de la critica que identifica el derecho penal

del enemigo con antiguos sistemas autoritarios, el mismo autor
hace la siguiente referencia:

«También el famoso penalista aleman Edmund Mezger decia en 1943
en uno de los informe que redacté para un Proyecto de Ley sobre el
tratamiento “Extrafios a la Comunidad” del Gobierno Nacionalsocialista
lo siguiente: “En el futuro habra dos (o mas) “Derechos penales”, —un
Derecho penal para la generalidad (en el que en esencia seguiran vigentes
los principios que han regido hasta ahora), y —un Derecho penal (com-
pletamente diferente) para grupos especiales de determinadas personas,
como, por ejemplo, los delincuentes con tendencia. Lo decisivo es en qué
grupo debe incluirse a la persona en cuestién. [...] Una vez que se rea-
lice la inclusion, el “Derecho especial” (es decir, la reclusién por tiempo
indefinido) deber4 aplicarse sin limites. Y desde ese momento carecen

28

29
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Schmitt, C. EI concepto de lo politico: texto de 1932 con un prélogo y tres corolarios.
Traductor Rafael Agapito; Segunda reimpresion. Madrid: Lavel, S.A, 2002,
pp- 56 y 57. «El problema es si existe alguna distincién especifica, compa-
rable a esas otras aunque, claro estd, no de la misma o parecida naturaleza,
independiente de ellas, auténomo y que se imponga por si misma como
criterio simple de lo politico, y si existe, ;cudl es? Pues bien, la distincion
politica especifica, aquella a la que pueden reproducirse todas las acciones y
motivos politicos, es la distincién de amigo y enemigo. Lo que ésta proporciona
no es desde luego una definicién exhaustiva de lo politico, ni una descripcién
de su contenido, pero si una determinacién de un concepto en el sentido de
un criterio». «El enemigo politico no necesita ser moralmente malo, ni esté-
ticamente feo; no hace falta que se erija en competidor econémico, e incluso
puede tener sus ventajas hacer negocios con él. Simplemente, es el otro, el
extraio, y para determinar su esencia basta con que sea existencialmente
distinto y extrafio en un sentido particularmente intensivo».

Muiioz Conde, F. «Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre el “Derecho
penal del enemigo”». La ley grupo Wolters Kluwe: Revista Penal. 2006, ntim. 18, p.
338.
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de objeto todas las diferenciaciones juridicas. [...] Esta separacién entre
diversos grupos de personas me parece realmente novedosa (estar en el
nuevo Orden; en él radica un “nuevo comienzo”)».3

Lo anterior ejemplifica como la tesis de Jakobs ha sido fécil-
mente comparada con antiguas normativas de regimenes totalitarios
como el nacionalsocialismo, de dictadores como la época franquista
en Espafa o de regimenes militares en Latinoamérica.

También recibe la critica, que el derecho penal del enemigo es
una contradiccion en si, y esta critica la recibe del profesor espafiol
Manuel Cancio Melia, quien es coautor en el libro Derecho penal del
enemigo, con Giinther Jakobs. El autor espafiol sefiala que no coincide
en el punto de vista del aleman, y que el derecho penal del enemigo
es un concepto contradictorio porque: «... en primer lugar... no debe
haber Derecho penal del enemigo porque es politicamente erréneo [o:
inconstitucional]. En segundo lugar... el Derecho penal del enemigo
no debe ser porque no contribuye a la prevencién policial-factica de
delitos» .

Cancio Melid concluye la anterior argumentacién diciendo
que entonces, el derecho penal del enemigo no puede formar parte
conceptualmente del derecho penal.®

30  Muiioz Conde, F. «El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre
el llamado “Derecho penal del enemigo”». En: Portilla Contreras, G. (coord.).
Memorias de Leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos penales. Madrid: Cofés
S.A. Universidad Internacional de Andalucia, 2005, p. 170.

31 Jakobs, G.; Cancio Melia, M. Op. cit., p. 124.

32 Cancio Melid, M. «De nuevo: ;”Derecho Penal” del enemigo?» En: Memorias
XVIII Congreso Latinoamericano X Iberoamericano I Nacional de Derecho Penal y Cri-
minologia: «Hacia la construccion de un Derecho Penal Latinoamericano». Colombia:
Editorial Leyer/Universidad Nacional de Colombia, 2006, pp. 499 y 500. «La
discusién en torno a la conveniencia de medidas excepcionales mas alla del
ordenamiento juridico-penal, por lo tanto, no es una cuestién que pertenezca
al Derecho penal en sentido estricto, sino un problema de politica legislativa.
En todo caso, antes de determinar si parecen materialmente adecuadas las
opciones politico-criminales del “Derecho penal” del enemigo; hay que sefialar
el obvio fraude de etiquetas que supone la usurpacién del rétulo de Derecho
penal por parte de las medidas de excepcién que conocemos como “Derecho
penal” del enemigo: en este ambito, llamar las cosas por su nombre tiene in-
dudable importancia y las medidas de excepcion deberian ser identificadas,
formalmente como tales. Sin embargo, entrando en el fondo de la cuestion: jes
necesario un Derecho de excepcion, lldmese como se llame? Como cabe deducir
del breve recorrido por las lineas basicas de la situacion politico-criminal actual
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Y si se puede sumar, como critica a lo conceptual, el tratadista
Mufioz Conde cita al profesor de Derecho penal, Frank Saliger, quien
dijo sobre el derecho penal del enemigo:

«... denuncié la ambigiiedad de la posicién de Jakobs que nada entre
lo puramente descriptivoy la legitimidad de su concepto, pero sobre
todo la amplitud del mismo, en el que cabe incluir desde la tortura
y situaciones como la de los presos de Guantanamo, hasta la prisién
preventiva, pasando por cualquier otra norma o préctica que mas o
menos pueda rozar los limites del Estado de Derecho».*

Mufioz Conde también formula dos cuestionamientos muy pun-
tuales en la critica a la tesis de Jakobs: «... ;quién define al enemigo y
como se le define? Y ;es compatible con el Estado de Derecho y con
el reconocimiento sin excepciones a todos de los derechos humanos
fundamentales?».* A criterio de Mufioz Conde, el profesor Jakobs no
ha podido responder de forma satisfactoria a estos cuestionamientos,
y no ha podido porque la tesis es bastante difusa para poder precisar
seflalamientos tan puntuales. Por todo esto es que el tratadista Mufioz
Conde ha manifestado un total rechazo a la tesis del aleméan.

En su defensa, de todas estas criticas, Giinther Jakobs ha
dicho que él se ha limitado a sefialar una realidad que, incomoda,
desagradable o como sea, estd alli. Que hoy en dia, muchas legisla-
ciones, de distintos Estados, tienen incorporadas normativas que
son una clara expresion del derecho penal del enemigo del que él

llevado a cabo en pédginas anteriores, desde la perspectiva aqui adoptada no
hay en el horizonte del “Derecho penal” del enemigo, en ninguno de los sec-
tores, riesgos que realmente merezcan el estado de excepcién». «En todo caso,
desde el punto de vista aqui defendido, la cuestion de si la sociedad preferira
sucumbir o asumir recortes de &mbitos de libertad y ampliaciones masivas de
los medios de intervencion estatal —en cuya ctispide se encuentra la “pena”
exacerbada que la pena draconiana impuesta al enemigo)- sencillamente no
procede, no se plantea; no se ve abismo alguno si se observa la realidad. Es
ésta, en todo caso, una apreciacion de caracter politico-criminal (aunque quiera
darse otra respuesta a la cuestién planteada) que excede de la mera descripcién
o sistematizacion. Ciertamente: “Una sociedad no ilustrada y un derecho penal
ilustrado no van juntos”. Pero ;hemos llegado a ese punto?».

33  Mufoz Conde, F. «Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre el
“Derecho penal del enemigo”». Op. cit., p. 340.

34  Muifioz Conde, F. «<El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre
el llamado “Derecho penal del enemigo”». Op. cit., p. 174.
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habla.?® Por eso, cuando se le ataca con tanta virulencia, a veces,
Jakobs arguye:

«... existen diversas tomas de posicién... en la mayoria de las oca-
siones criticas, llegando a la posicién, sorprendente en el &mbito de
la ciencia, de que el diagnéstico da miedo y su formulacién es
indecorosa: ciertamente, el mundo puede dar miedo, y de acuerdo
con una vieja costumbre, se mata al mensajero que trae una mala
noticia por lo indecoroso de su mensaje».*

Refutando esto, escribe Portilla Contreras:

«Tras la aparicién de una de sus ultimas publicaciones, cualquier in-
terrogante o duda sobre sus pretensiones se han disipado: por mucho
que le pese, no s6lo cumple el papel del mensajero que se limita a
trasladar la vision objetiva de una situacién. Su tesis no se contenta
con la descripcién de una realidad con la que se puede estar o no
de acuerdo, sino que, dando un salto cualitativo, y teniendo en
cuenta que descarta expresamente otra alternativa al Derecho penal
del enemigo, ofrece legitimacién contractualista a la generalizacién
del estado de excepcion frente al enemigo».”

Pero otro tratadista espafiol, Silva Sanchez, cuando escribe

del derecho penal moderno, sobre los nuevos tipos penales que el
legislador ha tomado en cuenta en las tltimas décadas, se refiere a
distintas «velocidades» que puede tener este derecho penal moder-
no. En su planteamiento, este profesor cataldn sostiene que hay

35

36
37

Roxin, C. ;Puede llegar a justificarse la Tortura?: conferencias magistrales niim. 12.
Gomez Navajas, Justa. (trad.). México: Instituto Nacional de Ciencias Penales,
2005, pp. 17y 18. «<De hecho la Corte Suprema israeli en 1996 declaré admisible
el empleo de violencia contra presuntos terroristas detenidos, si se parte de
la base de que esto es necesario a fin de evitar un inminente acto terrorista
contra la poblacion. No obstante, el Tribunal ha abandonado en gran parte
esta opinion en otra sentencia de 1999. No quiero erigirme en juez acerca de
la jurisprudencia israeli, sobre todo porque, incluso ésta no es unanime. Israel
es un Estado cuya existencia estd en peligro a causa del terrorismo y que se
encuentra en un estado similar al de guerra. En estas situaciones el Derecho
penal del ciudadano suele ser sustituido por el Derecho penal del enemigo, para
expresarlo con conceptos de Jakobs, lo cual trae consigo importantes pérdidas
para el Estado de Derecho. En todo suceso, la realidad de la Reptiblica Federal
de Alemania no se halla amenazada y, por tanto, estd obligada a un Derecho
penal del ciudadano que defienda ilimitadamente los derechos humanos».
Jakobs, G.; Cancio Melid, M. Op. cit., p. 17.

Portilla Contreras, G. Op. cit., pp. 204 y 205.
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un derecho penal de una «primera velocidad» que serian los tipos
penales que tienen previsto encarcelamiento como pena, y aquellos
ilicitos que solo serian penadoscon multas o privacionde derechos
comprenderian lo que seria un derecho penal de «<segunda velocidad».

Pero en el caso del derecho penal del enemigo, Silva San-
chez acepta su existencia y propone encuadrarlo en una «tercera
velocidad». Sobre esto manifiesta:

«De ahi que, en estos dmbitos, en lo que la conducta delictiva no sélo
desestabiliza una norma en concreto, sino todo el Derecho como tal,
pueda plantearse la cuestién del incremento de penas de prisién, a la
vez que la de la relativizacién de las garantias sustantivas y procesales.
Ahora bien, en todo caso, conviene subrayar que el Derecho penal de
la tercera velocidad no puede manifestarse sino como el instrumento
de abordaje de hechos “de emergencia”, siendo expresién de una
especie de “Derecho de guerra” en el que la sociedad, ante la gravedad
de la situacién excepcional de conflicto, renuncia de modo cualificado
a soportar los costes de la libertad de accién».*®

Como se puede apreciar, asi como este notable tratadista,
existen otros que aceptan la existencia de un derecho penal del
enemigo. Quiza no lo legitiman, pero sostienen que en el derecho
penal moderno hay legislaciones que incorporan disposiciones
«especiales» o que podran utilizar en situaciones «extraordinarias»
con tal de salvaguardar la seguridad del Estado, ante ataques que
puedan poner en peligro la existencia de ese Estado.

Todo esto es en realidad muy complejo y polémico, pero lo
sucedido en los dltimos afios, me refiero a los distintos ataques te-
rroristas, han llegado a definir un nuevo orden mundial que apareja
una paranoia por la seguridad, que cualquiera lo puede constatar con
el hecho de tomar un vuelo al extranjero. Y para fundamentar este
nuevo orden ha sido necesario que se reformulen las leyes penales
y procesales penales de muchos paises, leyes que en si, encarnan el
derecho penal del enemigo que propugna Giinther Jakobs.*

38 Silva Sanchez, J. La expansion del Derecho penal. Tercera Edicion. Buenos Aires,
Argentina: Edisofer s.1. Editorial B de f, 2011, pp. 186 y 187.

39 Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Lépez Betancourt, Eduardo. Funcién de la
pena estatal y evolucion de la dogmitica post-finalista (Estudios de Derecho Penal
Funcionalista): Discursos de investidura como Doctores Honoris Causa por la Uni-
versidad de la Barra Nacional de Abogados, México, DF (leidos el 28 de septiembre
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En la linea critica, Portilla Contreras enfatiza:

«... tanto JAKOBS como algunos de sus discipulos han pretendido
ofrecer legitimacién al violento reingreso de la teoria del estado de
excepcién schmittiana, del concepto de enemigo injusto y la guerra
justa como manifestaciéon primigenia de un Derecho penal que, de ese
modo, se militariza. Se justifica asi la acciéon bélica preventiva que se
plantea en el estado de naturaleza, un escenario en el que todo es
valido contra el enemigo en la biisqueda de la seguridad cognitiva
de los “ciudadanos”. En definitiva, se brinda la cobertura perfecta
al regreso del decisionismo soberano».*

Pero esta obsesion por la seguridad se ha visto reflejada

también en la proliferacion de legislaciéon penal que regule &mbitos
que no son susceptibles de estar incluidos en el ramo penal. Ademas
que la tendencia es reformar la ley estipulando penas mas severas
y en ciertos casos, relajando las garantias procesales de las cuales
debe estar asistido el sindicado.

40

de 2005). Primera edicion. México: Editorial Porrda, SA de CV, 2006, pp. 59 y
60. «Si una situacion en Derecho atin no se ha establecido, se trata del estado
prejuridico, es decir, precisamente, el estado de naturaleza, y en él no hay
personalidad juridica. Por ello, de por si, contra los que vulneran los derechos
humanos —quienes por si mismos ciertamente no ofrecen seguridad suficiente
de que se comportardn como personas en el sentido del Derecho- estd permiti-
do todo aquello que estd permitido en el estado de naturaleza para conseguir
que una constitucién civil adquiera caracter real, y esta autorizacién amplia
es utilizada en la praxis, empezando por hacer la guerra, y no enviando tan
s6lo a la policia para ejecutar una orden de detencién. Una vez que se tiene
al autor, desde luego, se cambia al Cédigo penal y al Cédigo procesal penal,
como si se tratara de un hecho cometido por celos o de otros conflictos civiles
parciales similares. Por lo tanto, se declara al autor persona en Derecho para
poder establecer la ficcién de una vigencia universal de los derechos humanos
como algo ya real, presente de acuerdo con su idea, y se elude el problema de
cémo el orden aun por establecer podria legitimarse como orden universal.
Seria més sincero distinguir entre el establecimiento de un orden y su manteni-
miento, cono que también se percibiria con claridad que el autor no proviene
de la sociedad que le condena —ni Milosevic, ni, en su tiempo, el “ciudadano”
Capet. Este discurso, desde luego, no se dirige contra la intencién de establecer
derechos humanos de vigencia universal; lo tinico es que habria que saber lo
que se hace si en ese proceso se causa dolor: no se pena ciudadanos, sino se
trata a enemigos».

Portilla Contreras, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el
relativismo posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, p . 252.
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Ante este panorama actual, el profesor argentino Jorge

Buompadre sefiala:

«Complejo escenario que nos moviliza a que nos preguntemos: ;Por
qué es “Derecho penal del enemigo”, el atentado con explosivos, al-
guna infraccién contra la seguridad del tréfico viario, o el maltrato
a la pareja -fendmeno que conocemos hoy dia como violencia
intrafamiliar o doméstica—, y no lo es el homicidio por placer de varios
sujetos?».*!

En verdad es dificil adivinar los criterios del legislador, para

buscar penar ciertas conductas, en la que casi siempre se responde
a presiones politicas o de grupos que tienen interés en que se «cri-
minalicen» acciones que no lo estaban. Como se ve, el derecho
penal del enemigo es una tesis muy discutida, y que ha cobrado
mucha vigencia en los tltimos afios.

IV.

BIBLIOGRAFIiA

AcamBeN, Giorgio. Estado de excepcién. Buenos Aires: Adriana Hi-

dalgo editora, 2007.

Cancio MELIA, M. «De nuevo: ;”Derecho Penal” del enemigo?» en:

Memorias XVIII Congreso Latinoamericano X Iberoamericano I Na-
cional de Derecho Penal y Criminologia: «Hacia la construccion de
un Derecho Penal Latinoamericano». Colombia: Editorial Leyer/
Universidad Nacional de Colombia, 2006.

Jakoss, G. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho pe-

nal funcional. Cancio Melia, M. y Feijoo Sanchez, B. (trad.);
Primera edicion. Colombia: Universidad Externado de Co-
lombia, 1996.

; CaNncio MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda
ediciéon. Navarra: Editorial Aranzadi S.A., 2006.

; PoLAINO NAVARRETE, M..; LorEZ BETANCOURT, Eduardo.
Funcion de la pena estatal y evolucion de la dogmitica post-finalista
(Estudios de Derecho Penal Funcionalista): Discursos de investi-

41

204

Jakobs, G.; Polaino Navarrete, M.; Polaino-Orts, M. El Derecho penal ante la
criminalidad del niicleo duro. Argentina: Contexto, 2011, p. 15.



MGTR. GUSTAVO ANTONIO ORDONEZ NAJERA

dura como Doctores Honoris Causa por la Universidad de la Barra
Nacional de Abogados, México, DF (leidos el 28 de septiembre de
2005). Primera edicion. México: Editorial Porria, SA de CV,
2006.

; PoLaINO-ORrtS, M. El Derecho penal ante la
crzmznalzdad del niicleo duro. Argentina: Contexto, 2011.

LunMmanN, N. Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia.
Madrid: Beriain, Josetxo y Garcia Blanco, José Maria (ed y trad.),
Editorial Trotta, S.A., 1998.

Muroz CoNpg, F. «Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt
sobre el “Derecho penal del enemigo”». La ley grupo Wolters Kluwe:
Revista Penal. 2006, num. 18.

. «El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones
sobre el llamado “Derecho penal del enemigo”». En: Portilla
Contreras, G. (coord.). Memorias de Leviatdn. Legitimacion de los
nuevos modelos penales. Madrid: Coféds S.A. Universidad Inter-
nacional de Andalucia, 2005.

PortiLLa CoNTRERAS, G., EI Derecho Penal entre el cosmopolitismo uni-
versalista y el relativismo posmodernista. Valencia: Editorial Tirant
Lo Blanch, 2007.

Rousseay, J. Du contrat social. Genéve, Suisse: Les éditions du cheval
ailé. Constant Bourquin, éditeur, 1947.

RoxiN, C. ;Puede llegar a justificarse la Tortura?: conferencias magistrales
niim. 12. Gémez Navajas, Justa. (trad.). México: Instituto Nacio-
nal de Ciencias Penales, 2005.

Scumirrr, C. El concepto de lo politico: texto de 1932 con un prélogo y tres
corolarios. Traductor Rafael Agapito; segunda reimpresion.
Madrid: Lavel, S.A., 2002.

SILVA SANCHEZ, ]. La expansién del Derecho penal. Tercera Edicion. Buenos
Aires, Argentina: Edisofer s.1. Editorial B de f, 2011.

WaLzer, M. Reflexiones sobre la guerra. Castells, C., y Casanova C.
(trad.). Barcelona: Paidés, 2004.

205



EL DERECHO PENAL-PROCESAL DEL ENEMIGO

ZAFFARONI, R. «La legitimacion del control penal de los “extrafios”».
En: Cancio Melid, Eduardo; Gémez-Jara Diez, Carlos (coord.)
Derecho Penal del Enemigo: El discurso penal de la exclusién. Buenos
Aires, Argentina: Gréfico, 2006.

206



Normativa guatemalteca aplicada al
derecho del consumidor”

Mgtr. Alba Gabriela Osorio Portillo™

Sumario: I. Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario. II. Actual ente admi-
nistrativo mediador. III. Convenios internacionales relativos al derecho del
consumidor. IV. Otras instituciones involucradas en la defensa del consumidor.
V. Bibliografia. A. Libros. B. Legislaciéon consultada. C. Jurisprudencia. D. Otros
libros y fuentes de consulta.

Los derechos de los consumidores son todos aquellos pilares

sobre los cuales se sostiene la estructura de la Ley de Proteccion al
Consumidor y Usuario asi como el campo de aplicacién y coercibi-
lidad que pudiera llegar a tener dicha ley. Por ello, los derechos del

*3%
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consumidor deberdn interpretarse en forma amplia y desarrollada
considerando que éstos son derechos humanos consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica.

Al tomarlos en esa forma, se encontrard con la estabilidad y
perdurabilidad en las relaciones comerciales entre el usuario y el
productor o facilitador del servicio. Asi pues, las actividades del
proveedor de los bienes o servicios deben ser dindmicas y adaptables
a las necesidades e intereses de su cliente, ya que constantemente el
mercado estd en crecimiento, renovacion e innovacion.!

Guatemala es un pais en vias de desarrollo, que intenta salir del
«circulo vicioso de la pobreza»,* como lo denomina Oppenheimer,
clasificado tedéricamente como tercermundista y dependiente de la
exportacion de materias primas y con una economia de subsistencia.
Al respecto, el Banco de Guatemala, reporta en sus cifras oficiales
que el salario minimo diario de un guatemalteco en 2013, dividido
en tres actividades basicas como actividades agricolas, no agricolas,
exportadora y de maquila, en promedio de Q.69.47, casi el equivalente
a nueve doélares de los Estados Unidos de América,’ eso corrobora
que el universo de consumidores y usuarios de bienes y servicios es
pobre, con bajo poder adquisitivo y con poca capacidad para recla-
mar calidad y excelencia frente a un Estado relativamente pequefio
y con altos niveles de corrupcién, burocracia y cooptacion por parte
de poderes paralelos, clientelismo y corporativismo.

1 Esto lo podemos ver en la transicién de los negocios hacia plataformas digitales
que trascienden fronteras, zonas horarias e idiomas. Otro caso podemos verlo
con la transformacion de materias para la construccion de vehiculos més livianos,
mas eficientes, potentes y amigables con el medio ambiente. Por tltimo vemos
los ejemplos de empresas como KODAK que habiendo sido superado por la era
de las fotografias digitales intenta mantenerse en la produccion de cinta celulosa
parala filmacién de peliculas y largometrajes asi como para la fotografia de éstas,
al no haberse subido a tiempo al tren de la tecnologia, con igual suerte podrian
encontrarse pronto las industrias editoriales junto con los medios de comuni-
cacion escritos si urgentemente no encuentran valor agregado a sus productos,
podran ser superados por los dispositivos méviles y las aplicaciones para acceso
en linea de la informacion. En todos estos casos, el empresario debe estar atento
a estos cambios y adecuarse a ellos para no perder su cuota de terreno.

2 Oppenheimer, Andrés. Cuentos chinos. Random House Mondadori, S.A. de C.V.
México, D.E.: 2006. Pag. 17.

3 «Guatemala en Cifras». Banco de Guatemala. Febrero 2014. Pag. 29.
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La poblacién alcanza los 14.5 millones y es esencialmente joven.
Y, segtin cifras oficiales, 7 540 105 millones de habitantes estan en el
area rural y el resto en la urbana.* En un territorio de 108 889 km?,
una extension aproximada al estado de Tennessee, Estados Unidos
de América, confluyen pueblos mayas, mas de veinte idiomas au-
téctonos, quinientos afios de historia de conquista, un finalizado
conflicto armado interno que duré casi cuatro décadas y, luego de
la firma de los Acuerdos de Paz,’® dltimamente es observable el fe-
némeno social de enorme impacto mediatico, de gobernabilidad y
que incide en las inversiones nacionales o extranjeras, como lo es el
surgimiento de movimientos comunitarios locales y/o regionales
a nivel nacional. En ese contexto, entre otras demandas sociales, la
experiencia comparativa ofrece gran variedad de vertientes sobre
las que se proyecta el derecho del consumo: penal para sancionar
las més graves transgresiones; administrativa, pues los Estados
dedican importantes medios personales y materiales para proteger
eficazmente a los consumidores; y, por supuesto, civil y mercantil, por
recaer fundamentalmente sobre contratos de una y otra clase. Estos
avances en materia legislativa, también permitieron que se estable-
ciera la definicion legal de consumidor o usuario —probablemente
necesaria pese a los tradicionales inconvenientes que se achacan a las
definiciones legales—se ofrece en términos de una razonable amplitud
que no excluye a profesionales y empresarios con tal que retinan el
requisito de ser destinatarios finales de la prestaciéon contemplada en
el contrato. También debe resaltarse que la figura del otro contratante
se concibe con extraordinaria amplitud sin excluirse a las empresas
publicas que actian en régimen de monopolio.

4 Ibid. Pag. 15.

5 En cuanto al tema ambiental, lo relativo a la proteccién y conservacioén de la
riqueza natural de Guatemala, fue contemplado en los Acuerdos de Paz, reco-
nociéndole como un «valioso activo del pais y de la humanidad, ademas de un
valor cultural y espiritual esencial para los pueblos indigenas. El pais cuenta
con una diversidad biogenética y forestal cuya explotacion irracional pone en
riesgo un entorno humano que facilite el desarrollo sostenible». Ademas, con-
templd que entre los principios del desarrollo sostenible, el Estado debe «pro-
mover programas de manejo sostenible de los recursos naturales, generadores
de empleo». Acuerdo Sobre Aspectos Socioeconémicos y Situaciéon Agraria,
suscrito en México, D.F, el 6 de mayo de 1996, entre la Comandancia de la ex
Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca, URNG, y los representantes
del Gobierno de la Reptblica y sector empresarial. Acuerdos de Paz. Universidad
Rafael Landivar y Secretaria de la Paz. Guatemala, 3.% edicion. Guatemala, 1998.
Pag. 132.
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En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se

incluye un titulo completo acerca de los derechos y deberes de los
guatemaltecos. Entre las disposiciones encontramos:

«Articulo 4°.- Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres huma-
nos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer,
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y res-
ponsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre
ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos
deben guardar conducta fraternal entre si».

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha manifestado que

«... el principio de igualdad, plasmado en el articulo 4o. de la Cons-
titucion Politica de la Reptblica impone que situaciones iguales sean
tratadas normativamente de la misma forma; pero para que el mismo
rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se
impone también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente,
conforme sus diferencias. Esta Corte ha expresado en anteriores casos
que este principio de igualdad hace una referencia a la universalidad
de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que
el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y
diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siem-
pre que tal diferencia tenga una justificacién razonable de acuerdo al
sistema de valores que la Constitucién acoge...».®

Nuestra Constitucién Politica consagra en su articulo 12 el de-

nominado doctrinariamente «debido proceso» como una garantia
constitucional y también procesal para cualquier &mbito juridico
siendo la defensa de la persona y sus derechos son inviolables.
Nadie puede ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber
sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada
por Tribunales Especiales o secretos, ni por procedimientos que no
estén preestablecidos legalmente.”

«... Tal garantia consiste en la observancia por parte del tribunal, de
todas las normas relativas a la tramitacion del juicio y el derecho de las
partes de obtener un pronunciamiento que ponga término, del modo
mas rapido posible, a la situaciéon de incertidumbre que entrafia el
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Gaceta nim. 24, expediente nim. 141-92, pagina nim. 14, sentencia: 16-06-92.
Articulo 12 de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Guatemala, 1985.
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procedimiento judicial. Implica la posibilidad efectiva de ocurrir ante
el 6rgano jurisdiccional competente para procurar la obtencion de la
justicia, y de realizar ante el mismo todos los actos legales encamina-
dos a la defensa de sus derechos en juicio, debiendo ser oido y darsele
oportunidad de hacer valer sus medios de defensa, en la forma y con
las solemnidades prescritas en las leyes respectivas. Se refiere concreta-
mente, a la posibilidad efectiva de realizar todos los actos encaminados
ala defensa de su persona o de sus derechos en juicio. Si al aplicar la ley
procesal al caso concreto se priva a la persona de su derecho de accionar
ante jueces competentes y preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y
aportar prueba, de presentar alegatos, de usar medios de impugnacién
contra resoluciones judiciales, entonces se estara ante una violaciéon de
la garantia constitucional del debido proceso...».®

Por otra parte, los habitantes de la Reptblica de Guatemala
tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a
la autoridad, la que esté obligada a tramitarlas y deberd resolverlas
conforme a la ley. En materia administrativa el término para resolver
las peticiones y notificar las resoluciones no podra exceder de treinta
dias. En materia fiscal, para impugnar resoluciones administrativas
en los expedientes que se originen en reparos o ajustes por cualquier
tributo, no se exigira al contribuyente el pago previo del impuesto
o garantia alguna.’

«... Este precepto, en concordancia con el articulo 10 inciso f) de la Ley
de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, establece
que en materia administrativa el término maximo para resolver y
notificar las resoluciones es el que sefiala la ley especifica aplicable
al caso concreto o, en su defecto, el de treinta dias. En caso de que la
autoridad omita el cumplimiento de la obligacion referida en dicho
término el interesado puede acudir al amparo para que se fije un plazo
razonable a efecto de que cese la demora en resolver y notificar...».1°

Habida cuenta que en Guatemala existe el derecho a la libertad
de industria, comercio y trabajo, la cual esta reconocida en la Consti-
tucién Politica, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de
interés nacional impongan las leyes."

8 Gaceta nim. 54, expediente 105-99, pagina nim. 49, sentencia: 16-12-99.
Articulo 28 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala, 1985.
10 Gacetanim. 54, expediente nim. 661-99, pdgina nim. 296, sentencia: 27-10-99.
11 Articulo 43 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala.
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Por otra parte, es obligaciéon fundamental del Estado la defensa de

consumidores y usuarios'? en cuanto a la preservacién de la calidad de
los productos de consumo interno y de exportacion para garantizarles
su salud, seguridad y legitimos intereses econémicos.

Sobre este derecho, la Corte de Constitucionalidad declara que:

«... El comercio, entendido como la actividad lucrativa que ejerce
cualquier persona fisica o juridica, sea en forma individual o colectiva,
intermediando directa o indirectamente entre productores y consumi-
dores, con el objeto de facilitar y promover la circulacion de la riqueza,
se encuentra especialmente reconocido y protegido por el articulo 43
de la Constitucion Politica de la Reptiblica, el cual preceptiia que el
mismo puede ejercerse libremente, salvo -reza la norma- las limita-
ciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las
leyes. Como puede apreciarse, este precepto formula una reserva en
lo relativo a que s6lo mediante leyes —dictadas por el Congreso de la
Republica— puede restringirse la actividad de comercio...».

Finalmente, el articulo 130 de la ley suprema guatemalteca es-

tablece que el Estado limitard el funcionamiento de las empresas que
absorban o tiendan a absorber, en perjuicio de la economia nacional,
la produccién en uno o més ramos industriales o de una misma acti-
vidad comercial o agropecuaria. Las leyes determinarén lo relativo a
esta materia. El Estado protegera la economia de mercado e impedira
las asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado o a
perjudicar a los consumidores. °

Para la Corte de Constitucionalidad:

«... El articulo 130 de la Constitucién [...] forma parte asimismo del
“régimen econémico social”; establece que se prohiben los monopo-
lios y privilegios y que el Estado protegera la economia de mercado
e impedira las asociaciones que tiendan a restringir la libertad del
mercado o a perjudicar a los consumidores. Se trata también de dos
normas que imponen directrices al Estado en orden a limitar deter-

12

13

14
15
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Literal i) del articulo 119 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guate-
mala, 1985.

Véase: Gaceta nim. 46, expediente niim. 336-97, pagina nim. 440, sentencia:
26-11-97. Gaceta ntim. 40, expediente niim. 525-95, pdgina niim. 298, sentencia:
25-06-96, ambas de la Corte de Constitucionalidad.

Gaceta nim. 50, expediente niim. 444-98, pagina ndm. 290, sentencia: 10-11-98.
Articulo 130 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 1985.
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minadas actividades econémicas de los particulares, para lo cual
debera “limitar” el funcionamiento de las empresas monopolisticas y
“proteger” la economia de mercado. En los preceptos constitucionales
comentados, no se hace referencia alguna a las actividades realizadas
por el propio Estado, es decir, no contienen respecto de ellas norma
prohibitiva expresa susceptible de ser infringida...».'°

Lo anterior esta estrechamente relacionado con el Titulo II del
Cédigo de Comercio," referente a la proteccion a la libre competencia,
especialmente con su articulo ntimero 361:

«... Todas las empresas tienen la obligacién de contratar con cualquiera
que solicite los productos o servicios que prestan, observando igualdad
de trato entre las diversas categorias de consumidores. Esto significa
que el principio constitucional invocado de que el Estado “protegera
la economia de mercado e impedird las asociaciones que tiendan a
restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los consumidores”
se encuentra desarrollado en la disposicién citada del Cédigo de Co-
mercio y en otras disposiciones legales...»."®

Considerando que el derecho del consumidor tiene el rango de
derecho humano de naturaleza constitucional, la accién para enjuiciar
a los infractores de los derechos humanos es ptblica’ y puede ejer-
cerse mediante simple denuncia, sin caucién ni formalidad alguna,
siendo legitima la resistencia del pueblo para la proteccién y defensa
de los derechos y garantias consignados en la Constitucién.?

Asila Constitucion provee herramientas adecuadas para defen-
der y promover los derechos humanos, por lo que el conocimiento de
la misma es fundamental para todos los habitantes de la Reptblica.

Es por ello, que el énfasis que se hace en los articulos mencio-
nados, estd estrictamente ligado a la persona humana, debido a que
generalmente, siempre ha existido una brecha de poder econémico
que ha favorecido a la parte pudiente, olvidando que el Estado debe

16 Gaceta nim. 39, expediente ntim. 439-95, pagina nim. 16, sentencia: 03-01-96.

17 Cédigo de Comercio, Decreto niimero 2-70 del Congreso de la Reptblica y sus
reformas.

18  Gaceta ndm. 10, expediente 307-88, pagina nim. 116, sentencia 22-11-88.

19 Articulo 45 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala, 1985.

20 Gaceta nim. 9, expedientes acumulados nim. 39-88 y 40-88, pagina ntim. 28,
sentencia: 17-08-88.
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hacerse responsable de los menos afortunados, hablando estrictamen-
te, de asuntos relacionados con la aplicacion de la justicia. Aparte de
la demanda de proteccién para preservar la salud, la vida y todo lo
relacionado con aspectos econémicos de la nacion.

El Estado de Guatemala tiene por obligacion limitar el funcio-
namiento de las empresas que absorban o tiendan a absorber, en
perjuicio de la economia nacional, la produccién en uno o méas ramos
industriales o de una misma actividad comercial o agropecuaria. Las
leyes determinaran lo relativo a esta materia. El Estado protegera
la economia de mercado e impedira las asociaciones que tiendan a
restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los consumidores.*!

Dicho articulo:

«... forma parte asimismo del “régimen econémico social”; establece
que se prohiben los monopolios y privilegios y que el Estado protegera
la economia de mercado e impedira las asociaciones que tiendan a
restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los consumidores.
Se trata también de dos normas que imponen directrices al Estado en
orden a limitar determinadas actividades econémicas de los particu-
lares, para lo cual deberd “limitar” el funcionamiento de las empresas
monopolisticas y “proteger” la economia de mercado. En los preceptos
constitucionales comentados, no se hace referencia alguna a las activi-
dades realizadas por el propio Estado, es decir, no contienen respecto
de ellas norma prohibitiva expresa susceptible de ser infringida...».?

El tratadista Luis Fernandez De la Gandara manifiesta que:

«Cuando se trata, por el contrario, de normas destinadas a regular la
competencia —regulacién sobre practicas restrictivas o sobre competencia
ilicita— resultan asimismo infructuosos los intentos de atribuir a estas
dltimas un contenido moral. Es cierto que en toda legislacién antitrust
la exigencia de tutelar los intereses de la parte econdmicamente mas
débil —el consumidor- ofrece una tenue coloracién ética: ésta no es sin
embargo la tinica ni siquiera la més importante de sus motivaciones.

Elrespeto de una particular lealtad en medio de la deslealtad opera de
hecho como las viejas “reglas de la caballeria”: una especie de “metis
homérica” cuya finalidad tltima no es tanto el noble principio de la

21 Articulo 130 de la Constitucién Politica de la Reptublica de Guatemala.
22 Gaceta niim. 39, expediente ntim. 439-95, pagina nim. 16, sentencia: 03-01-96.
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igualdad en la distribucién de la riqueza social sino, lisa y llanamente,
la supervivencia del mercado, la politica de reestructuracion indus-
trial, la mayor eficiencia del sistema econémico. Objetivos que, por
su propia légica, toleran toda clase de desigualdades y se apartan por
consiguiente de la segunda férmula del imperativo kantiano, recogida
en la “Critica de la razén préctica”, que obliga a “actuar de modo de
tratar a la humanidad, tanto en tu persona como en la del préjimo,
siempre como un fin y no sélo como un medio».?

Abrego Sandoval indica que:

«Haciendo una interpretacion de las normas citadas, se puede decir que
lalibertad empresarial protege el derecho de escoger y desarrollar la ac-
tividad econémica que desee, para la consecucion de un lucro o beneficio
econdmico, ademas se establece la prohibicion del establecimiento de
monopolios y se garantiza la proteccion del consumidor y usuario».?

En ese orden de ideas el Codigo Civil* establece en el articulo
1645 que toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea intencio-
nalmente, sea por descuido o imprudencia, est4 obligada a repararlo,
salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo por culpa o
negligencia inexcusable de la victima.

En todo caso, el responsable de un delito doloso o culposo, esta
obligado a reparar a la victima los dafios o perjuicios que le haya
causado.®

En el ambito de la contratacion civil, el enajenante esta sujeto
al saneamiento por eviccién o por vicios ocultos, en todo contrato
oneroso en que se transfiere la propiedad, la posesion, el uso, goce
o disfrute de una cosa.” En ese sentido, si la cosa enajenada fuere
inmueble y resultare gravado con servidumbres no aparentes de las

23 Fernandez De la Gandara, Luis. Derecho, ética y negocios. Discurso de apertura
del afio académico 1993-1994. Universidad de Alicante, Espafia: 1993. Pag. 17.

24 Abrego Sandoval, Pablo César: La importancia juridica legal de incorporar el de-
recho al consumo como parte del derecho de obligaciones regulado por el Cédigo Civil
guatemalteco. Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales. Guatemala: 2012. Pag. 20.

25  Decreto Ley 106 del Jefe de Estado y sus reformas.

26 Articulo 1646 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Estado y sus
reformas.

27 Articulo 1543 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Estado y sus
reformas.
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que no se dio noticia al adquirente al tiempo de contratar, puede éste
ejercitar la accion de reduccion del precio, si no prefiere la redhibicion;
pero deberd intentar aquélla dentro de tres meses contados desde el
dia en que tenga conocimiento de la servidumbre.”

Si se probare que el enajenante conocia los defectos de la cosa,
estd obligado a indemnizar dafios y perjuicios, ademas de restituir
el precio. Si los ignoraba, no esta obligado sino a la restitucion del
precio y al pago de los gastos del contrato si se hubieren causado.*

En cuanto a la responsabilidad administrativa para con el
usuario de los servicios que presta el Estado de Guatemala a sus
ciudadanos, el Cédigo de Salud define que de manera coordinada
se deben desarrollar las funciones siguientes:*

a) Al Ministerio de Salud le corresponden las de prevencion y
control en las etapas de procesamiento, distribucién, transporte
y comercializacién de alimentos procesados de toda clase, na-
cionales o importados incluyendo el otorgamiento de la licencia
sanitaria para la apertura de los establecimientos la certificacién
sanitaria o registro sanitario de referencia de los productos y
la evaluacién de la conformidad de los mismos, vigilando las
buenas practicas de manufactura. Asimismo, es responsable del
otorgamiento de la licencia sanitaria y el control sanitario para
los expendios de alimentos no procesados.

b) Al Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion, las de
prevencion y control en las etapas de produccién, transforma-
cién, almacenamiento, transporte, importacion y exportacion
de alimentos naturales no procesados.

c¢) Al Ministerio de Economia, las de control en el campo de la
meteorologia y la propiedad industrial.

d)  Alas municipalidades, las de prevencion y autorizacion de esta-
blecimientos relacionados con el manejo y expendio de alimentos

28  Articulo 1570 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Estado y sus
reformas.

29  Articulo 1562 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Estado y sus
reformas.

30  Articulo 130 Cédigo de Salud, Decreto niimero 90-97 del Congreso de la Re-
publica y sus reformas.
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en rastros municipales de conformidad a las normas establecidas
por el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion,
mercados, ferias y ventas de alimentos en la via publica.

Al Ministerio de Salud, en coordinacién con el Ministerio de
Energia y Minas a través de su dependencia especifica, compete
el control y la certificacién de los niveles de radiactividad en los
alimentos, asi como la evaluacion de los efectos de la radiacti-
vidad y la aptitud para el consumo de dichos alimentos.

LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y
USUARIO

A nivel internacional, Guatemala adquiri6 el compromiso de

aplicar las directrices para la proteccion al consumidor, aprobadas
en la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 9 de diciembre
de 1985, mediante resolucion nimero 39/248.%!

Para Glenda Vela:

«... es evidente que debido a la conformacién y vigencia de la Ley en
cuestion, existe de alguna manera mejoria en la proteccion de los dere-
chos delos consumidores y usuarios; sin embargo, luego del analisis, se
puede inferir que falta mucho por establecerse, citando como ejemplo,
el hecho de que el consumidor o usuario puede cobrar los dafios y
perjuicios derivados de un producto defectuoso o de una publicidad
engafiosa, pero debe atender primeramente a una conciliacién llevada
ante la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor y luego si
el consumidor o usuario lo desea, en cuanto a que no se cumplié con
sus pretensiones, y la molestia que le hubiere causado el proveedor,
acudir ante los tribunales del orden civil a realizar un juicio ordinario
de dafios y perjuicios, lo cual a todas luces resulta engorroso y que
provocaria mds gastos al consumidor o usuario, situaciones como éstas,
permiten inferir que en el caso de proteccién de los consumidores o
usuarios como producto de esta ley, falta mucho por hacer».*

31

32

Orozco Canté, Rogelio Orozco. Competencia de la Direccion de Atencién y Asistencia
al Consumidor, DIACO, al ejercer procuracion al consumidor. Universidad de San
Carlos de Guatemala. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Guatemala:
2012. Pag. 17.

Vela Santizo, Glenda Marisol. La Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario y la
necesidad de que se incluyan figuras delictivas. Universidad de San Carlos de Gua-
temala. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Guatemala: 2010. P4g. 28.
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Habida cuenta de las presiones internacionales hacia Guatemala
en esta tematica, se evidencia que la aprobacion express de dicha Ley
trajo deficiencias juridicas y técnicas sin mencionar las limitaciones
de coercibilidad de la misma. Dicha norma juridica quedé carente de
efectiva proteccion y defensa de los derechos del consumidor por parte
del Estado de Guatemala, puesto que se crea una Direccion dependiente
administrativamente de un Ministerio de Estado, en vez de dar lugar
a la conformacién de un ente auténomo, independiente y con plenas
capacidades para actuar (como lo debiera de ser una Procuraduria).

Para Abrego:

«... la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, tiene por objeto
controlar y evitar el alza inmoderada de los precios de los productos
y servicios esenciales para la poblacién, es aplicada a toda persona
individual o juridica que comete actos de especulacién, acaparamien-
to, variacién de peso, medida o calidad en los productos y servicios
esenciales. Esta ley fue emitida en un ambiente econémico de libre mer-
cado, dentro de una economia moderna y un &mbito de globalizacién
econdmica internacional. El principal objetivo de la ley es promover,
divulgar y defender los derechos de los consumidores y usuarios, asi
como establecer las infracciones, sanciones y procedimientos aplicables
en dicha materia, cuando no se cumpla la misma».*

Sanchez de Ocana, escribe: «... viviendo como vivimos, en una
sociedad de consumo, en una sociedad asfixiada por los bienes que se
ofrecen y por la propaganda que los presenta, el tema de la proteccién
del consumidor es de singular importancia».*

En ese sentido, el Congreso de la Reptblica de Guatemala
promulgé el Decreto 6-2003, «Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario» para también darle cumplimiento a los compromisos ad-
quiridos por el Estado de Guatemala ante la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la cual mediante Resolucién Niumero 39/248 del
09 de abril de 1985, conminé a los Estados firmantes a la protecciéon
y salvaguarda de los derechos e intereses legitimos de los consumi-
dores en sus paises.

33 Abrego Sandoval, Pablo César. Op. Cit., Pag. 22.
34  Séanchez de Ocana, Roberto. Publicidad, consumismo y algo mds: los efectos de la
globalizacién. Guatemala: 1991. Pag. 123.
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II. ACTUAL ENTE ADMINISTRATIVO MEDIADOR

Para hablar del tema relacionado con la Direcciéon de Atencion
y Asistencia al Consumidor, como ente rector de los derechos de los
usuarios y consumidores, se hace imprescindible mencionar aspectos
que la historia nos ofrece desde mediados del Siglo XX. Se dispuso
a través del Decreto 93 del Congreso de la Reptblica, Ley del Orga-
nismo Ejecutivo, con fecha 27 de abril de 1945, crear el Ministerio de
Economia y Trabajo, el cual, en el Articulo 16, le asignaba las atribu-
ciones a desarrollar en dicho Ministerio.

Posteriormente, obedeciendo el Acuerdo Gubernativo de fecha
5 de junio de 1945, se crea la Oficina de Coordinacién de Precios y
Abastecimiento, con el fin de dar aplicacién al Decreto Ndmero 90,
Ley de Emergencia Econémica, con el objeto de impedir las fluctua-
ciones bruscas de los precios, velando por el mantenimiento de la
estabilidad y el equilibrio econémico del pais, de acuerdo con las
diversas leyes, reglamentos y disposiciones de emergencias.

Unos seis meses después, un Acuerdo Presidencial, de fecha
18 de febrero de 1946, indica que la Oficina de Coordinacién de
Precios y Abastecimientos no llenaba los fines para los cuales habia
sido creada, por lo que resulta oneroso su sostenimiento al erario
nacional; tomando en cuenta esas consideraciones, se suprime y se
crea la Oficina de Estabilizacién Econdmica, la cual tendra todas las
atribuciones de la anterior, ya que fue sustituida debido a que su
estructura no era viable para los recursos de la nacion.

Tres afios mds tarde, segin Acuerdo Presidencial de fecha 5
de enero de 1948, se dio una nueva organizaciéon complementaria
distinta a la oficina anterior, la cual fue suprimida para dar paso a la
creacion de la Direccion General de la Economia Nacional, dandole
atribuciones que correspondian a la oficina suprimida.

Debido a la confrontacion que en ese tiempo tenia el Ministerio
de Economia y Trabajo se pensé que esta direccion controlaria y re-
gularia todo lo concerniente a la economia nacional, de esa cuenta se
formé entre su estructura el Departamento de Control de Precios y
Abastecimiento, el cual quedé a cargo de todo lo relativo a controles
de ese tipo.
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La Direccién General de la Economia Nacional, corrio la misma
suerte, siendo suprimida obedeciendo al Acuerdo Presidencial del 29
dejulio 1949, creandose la Direccién General de Comercio, Industria
y Controles, ddndole las atribuciones que aparecieran en su Regla-
mento Interno, el cual se sanciond en el Acuerdo Presidencial del 25
de julio de 1950, o sea un afio después de su creacion.

En el Acuerdo Presidencial del 28 de julio de 1953, se indicaba
que debido a motivos de presupuesto era necesario suprimir la Di-
recciéon General de Comercio, Industria y Controles, y en su lugar
se creaba el Departamento Administrativo de Economia y Trabajo,
sefialandose que las atribuciones serian las mismas que tenia la oficina
que se cancelaba.

Un afio después, debido a las situaciones politicas imperantes
en el pais y al cambio en las posiciones estructurales, en el Decreto
19 de la Junta de Gobierno de la Reptblica de Guatemala de fecha
15 de julio de 1954, se dispuso cancelar el Departamento Adminis-
trativo de Economia y Trabajo, indicAndose que en tanto se hacen las
revisiones pertinentes queda a cargo del Ministerio de Economia y
Trabajo, las aplicaciones de los acuerdos vigentes sobre los precios y
los articulos controlados.

Luego de varios afos, la temética relacionada con la proteccion
al consumidor, volvié a tener eco en los gobiernos de turno, esto, de-
bido a que la influencia y presién que a nivel internacional se ejercia
sobre las naciones era bastante evidente. Asi que, durante 1985, con
el Decreto Ley Nuimero 1-85, se crea la Ley de Protecciéon al Consu-
midor, promulgada por el general Oscar Humberto Mejia Victores,
Jefe de Estado de ese entonces.

El objetivo primordial del Decreto, era desarrollar la defensa de
los derechos e intereses de los consumidores, en un marco de politica
econémica regulada por el Estado. Por otro lado, se evidenciaba la
necesidad de ejercer control sobre el alza inmoderada de los precios
de los productos y servicios basicos para la poblacién; ya que para
ese momento el sector econémico, responsable de satisfacer las
necesidades de los consumidores, estaba rebasando los precios de
manera ilimitada, aprovechdndose de la poblacién; de ahinace laidea
de establecer delitos econémicos y las sanciones correspondientes.
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Dicha ley también era de aplicaciéon para toda persona natural
o juridica que cometa actos de especulacién, acaparamiento, alza
inmoderada de precios, variaciéon de peso, medida o cantidad, en
los servicios y/o productos esenciales, los cuales eran calificados
como delitos econdémicos; por lo tanto, la creacion del respectivo
reglamento de la ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, tam-
bién se hizo indispensable.

Luego de ello, unos afios més tarde, a principios de septiembre
de 1995, por medio del Acuerdo Gubernativo Nimero 425-95, se creé
la Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor (DIACO), como
una dependencia del Ministerio de Economia, con el fin de orientar,
asistir e informar a la poblacién lo relativo a las caracteristicas mini-
mas de los productos ofrecidos en el mercado, asi como facilitar a los
consumidores informacion referente al uso adecuado de mercaderias;
otra de sus funciones era contribuir a minimizar el empleo de practi-
cas que perjudiquen los intereses econdmicos de los consumidores.

Para efecto de definicién de funciones relacionadas con la asis-
tencia a los consumidores y usuarios, en materia de reclamo a los
proveedores, se crea el Reglamento de la DIACO, Acuerdo Ministerial
Numero 250-95, con fecha 10 de octubre de 1995. Otro aspecto que
fue considerado en el reglamento, esta relacionado con informar a
la poblacién, respecto de las condiciones de uso de los productos,
contribuyendo a minimizar la utilizacion de précticas perjudiciales
a los intereses econémicos de la misma.

Tomando en cuenta los cambios dentro de las corrientes
mundiales relacionados con la globalizaciéon y en particular de los
tratados de libre comercio, en febrero 2003, el gobierno de Alfonso
Portillo propuso el proyecto de Ley, actualmente vigente; el mismo,
después de ser aprobado por el Congreso de la Reptblica, lleg6 a
constituir el Decreto Nimero 006-2003, Ley de Proteccién al Consu-
midor y Usuario, posteriormente, pero en el mismo afio, se cre6 el
Reglamento, Acuerdo Gubernativo Nidmero 777-2003, desarrollando
este las disposiciones de la ley a efecto de delegar a la DIACO la
responsabilidad de aplicacion.

Toda accion realizada para efectos de proteccion al consumidor,
obedecid a la Resoluciéon 39/248 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, durante abril de 1985, la cual estableci6 la necesidad
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de proteccion de los derechos del consumidor para todos los Estados
parte. Por lo tanto, Guatemala adquirié y cumplié el compromiso
promulgando la ley y su respectivo reglamento.

A pesar del avance ocurrido hasta el momento, no fue sino
hasta 1986, cuando se realiz6 un esfuerzo formal contemplado en la
Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, la cual establece
las obligaciones del Estado.®

La Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor, DIACO, es
la instituciéon gubernamental guatemalteca, con competencia en todo
el territorio nacional, responsable de aplicar la Ley de Proteccién al
Consumidor y Usuario, Decreto Ntiimero 006-2003 y su reglamento, el
respeto, cumplimiento y defensa de los derechos de los consumidores
y usuarios, asi como de las obligaciones de los proveedores.

De acuerdo con el articulo 53 de dicha ley, la DIACO se consti-
tuye en una dependencia del Ministerio de Economia, gozando de
independencia funcional y técnica, sin perjuicio de las obligaciones
que competen a los tribunales de justicia.®

Actualmente nuestra legislacion es incipiente en lo que respecta
a la defensa del consumidor, otros paises ya trabajan en la mejora de
los derechos de sus consumidores y usuarios en forma més avanzada.

ITI. CONVENIOS INTERNACIONALES RELATIVOS AL
DERECHO DEL CONSUMIDOR

En otro contexto, las Naciones Unidas, en resolucion 35-63 del
5 de diciembre de 1980, aprobada por la Asamblea General, crea un
conjunto de principios y normas equitativas convenidas multilate-
ralmente para el control de précticas comerciales restrictivas. Por lo
tanto, implica que los gobiernos deben adoptar o mantener politicas
que especifiquen la responsabilidad de los productores para asegurar
la durabilidad, utilidad y fiabilidad de los bienes y servicios, que
promuevan la competencia leal y efectiva para brindar al consumidor
la libertad de eleccién, que garanticen la proteccién contra abusos

35  Articulo 119 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala.
36  Ley de proteccion al Consumidor y Usuario, Decreto 006-2003.
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contractuales y, que garanticen la obtenciéon de informacién sobre
los efectos de los productos en el medio ambiente. ¥

La Asamblea General de las Naciones Unidas, durante 1985,
aprobo en consenso con los Estados participantes, las Directrices para
el consumidor, las cuales proporcionan a los gobiernos, un marco
para la elaboracién y fortalecimiento de la legislaciéon y las politicas
relacionadas con esa temética.

Las Directrices, como comtunmente se les llama, toman en cuenta
los intereses y las necesidades de los consumidores de todos los paises
del mundo, y particularmente de aquellos en desarrollo, reconoce
que los consumidores afrontan a menudo desequilibrio en cuanto a
capacidad econémica, nivel de educacién y poder de negociacion.

Considerando lo anteriormente expresado, se establecié que
éstos deben tener el derecho a la promocién de un desarrollo eco-
némico social justo, equitativo y sostenido; ademas de la proteccion
del medio ambiente.

V.  OTRAS INSTITUCIONES INVOLUCRADAS EN LA
DEFENSA DEL CONSUMIDOR

El presidente americano John F. Kennedy, en su mensaje al Con-
greso el 15 de marzo de 1962, dijo: «Los consumidores son el tinico
grupo econdmico importante que no esta eficazmente organizado».*
Por ello es importante contar no sélo con entes estatales que resguar-
den los derechos de las personas sino también de organizaciones que
defiendan y abanderen las acciones para el ejercicio de sus derechos
respecto al consumidor y/o usuario.

«... En Guatemala sélo existe una organizacion de este tipo que es
la Liga de Proteccién al Consumidor y Usuario, pero que pese a los
esfuerzos a nivel de sociedad civil que ha realizado, no es suficiente y
que ello hace inviable la aplicacién de estas normas en cuanto al dere-
cho de los consumidores y usuarios de conformarse en asociaciones,
puesto que no existe el estimulo del Estado, a través de mecanismos e

37  Resolucién 35-63 del 5 de diciembre de 1980, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

38 http://www.proconsumer.org.ar/index.php/2011-08-15-07-10-58 /80-
proconsumer/117-contratos-de-consumo-y-clausulas.
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instituciones adecuadas, ya que la Direccién de Atencion y Asistencia
al Consumidor realiza un papel muy bajo, puesto que no incentiva la
participacién de los ciudadanos a formar asociaciones, porque si los
consumidores se unieran se podria mejorar los casos de abusos de los
proveedores de bienes o servicios en contra de los consumidores o
usuarios, como sucede actualmente».®

Entonces, vemos que:

«A través de la historia los derechos del consumidor es un tema deli-
cado que le pertenece a las entidades internacionales tanto juridicas
como politicas, en la actualidad es un tema muy importante para todo
el dmbito universal. Podemos decir que una de las primeras actividades
que se tiene como antecedentes sobre la proteccion al consumidor se
encuentra en el continente europeo, ya que en el continente europeo por
su desarrollo se buscaba de manera continua la obtencién de mejores
condiciones para todas las personas que adquirian bienes y servicios,
en cualquier sentido. Se dice que en las décadas de 1830 y de 1840 se
forman distintas cooperativas que manifestaban las necesidades de los
consumidores y buscaban el modo de una proteccién de sus derechos.
En Alemania, asi como en Inglaterra, se crean muchas asociaciones
que tenian como fin la proteccién para los consumidores, y a partir de
este afo en adelante en todo el mundo se busca la proteccién para los
consumidores, siguiendo el ejemplo de dichos paises».*
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