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PRESENTACION

Como es comun en un régimen de presidencialismo parlamentario, como se puede
calificar el régimen actual del Estado de Guatemala, debe de existir un control del

Estado sobre el mismo Estado, esto para garantizar que todos los organismos que lo
_conforman estén desarroliando sus atribuciones apegados a la Ley.

La fiscalizacion realizada por el Organismo Legislativo a los actos del Organismo
Ejecutivo forma parte de lds controles politicos interorganos que la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala estipula. El Organismo Legislativo frente al Ejecutivo
tiene la facultad de requerir de él la documentacion necesaria para llevar a cabo una

fiscalizacion. No obstante, esta preeminencia entra en conflicto en el ejercicio practico,
ya que al tratar un Diputado a acceder a Informacién atil para realizar dicha
fiscalizacion se topa con la resistencia de las Instituciones que conforman el Organismo
Ejecutivo. Esta resistencia se fundamenta en el Articulo 30 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, que califica con excepciones de publicidad, entre otros,
la informacién proporcionada bajo garantia de confidencialidad, entendida ésta como

informacién entregada por el particular con la promesa de no ser entregada a terceros
sin su consentimiento.

Esta como limitante a acceder a informacién por parte de los Diputados del Congreso
de Ila Republica, genera opacidad en los actos del érgano obligado, cimentando asi una
especie de justificacion indiscriminada y de resistencia al control, ya que bajo este
fundamento se niega informacion sin limitacion alguna. En resumen, esta tendencia
observada en solicitudes realizadas a las Instituciones del Organismo Ejecutivo, ha
provocado el desequilibrio de la relacién simétrica entre los 6rganos del poder, lo cual
implica la distorsion del sistema de controles y la imposibilidad de organizar un
gobierno eficaz, lo que eventualmente nos lleva a la caida del propio sistema.




HIPOTESIS

La potestad de fiscalizacion constitucional parlamentaria ostentada por los
Diputados del Congreso de la Republica de Guatemala, estipulada en el Articulo
165 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es suprema al

resguardo de informacion proporcionada por particulares bajo garantia de

confidencialidad al Organismo Ejecutivo, no pudiendo fundamentarse su resguardo
para negar informacion que requieran los Diputados en el ejercicio de dicha
prerrogativa.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Se comprueba la hipétesis de que la fiscalizacion constitucional parlamentaria, es
suprema al resguardo de los documentos proporcionados bajo garantia de
confidencialidad al Organismo Ejecutivo, ya que al estar contrapuestos estos dos.
intereses tutelados en la Constitucion Politica de la Repﬁblica de Guatema!a, se

recurrié al analisis juridico por medio de la aplicacion las teorias de interpretacion

constitucional derivando asi en la preeminencia de la fiscalizacién constitucional, ya
que no puede existir reserva de informacion del Estado sobre si mismo Unicamente

frente a terceros, debido a que la division de poderes se realiza unicamente para su
administracién.

Asimismo, se debe privilegiar la transparencia frente aquellas excepciones que
dificulten la fiscalizaciobn como lo es la informacion proporcionada bajo garantia de
confidencia atin mas cuando no existe una designacion especifica de qué informacion
debe ser calificada como tal.
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INTRODUCCION

La fiscalizacion constitucional parlamentaria es una de las herramientas que tiene
influencia en el ejercicio y control del poder. De esa cuenta se justifica el analisis de las

limitantes del fortalecimiento y consolidacion del sistema politico guatemalteco.

Dentro de dichas limitantes se encuentra el problema generado por [a negativa por
parte del Organismo Ejecutivo de proporcionar informacioén a los diputados bajo el
argumento de haber sido recibida bajo garantia de confidencialidad.

Este analisis tiene como objetivo general determinar si es factible fundamentar la
negativa de entrega de informacion a diputados del Congreso de la Republica a la luz
de lo que estipula el Articulo 30 constitucional, sobre una prerrogativa como lo es la
fiscalizacion parlamentaria, que de igual forma esta regulada constitucionalmente, por
lo que al estar dos intereses tutelados en la Constitucion contrapuestos, su

interpretacion no siempre es la mas adecuada.

Se parti6 de la hip6tesis de que la potestad de fiscalizacion constitucional parlamentaria
ostentada por los diputados del Congreso de la Republica de Guatemala, estipulada
en el Articulo 165 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es suprema
al resguardo de informacién proporcionada por particulares bajo garantia de
confidencialidad al Organismo Ejecutivo, no pudiendo fundamentarse su resguardo

para negar informacién que requieran los diputados en el ejercicio de dicha
prerrogativa.

La presente tesis se desarrolla en cuatro capitulos, partiendo el primero de ellos en la
remembranza de lo que constituye el Estado, abordando sus definiciones y elementos,
los Organismos del Estado guatemalteco identificando sus funciones integracion y
facultades, asi como la definicidon de gobierno y sistemas de gobierno como punto de
partida para comprender el problema propuesto; el segundo capitulo aborda la division

de poderes, el sistema de frenos y contrapesos, delimitando el estudio del control

)
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politico identificando sus beneficios, obstaculos y clases especificamente desarrolladas
por el Organismo Legislativo, esto por ser la fiscalizacidon constitucional parlamentaria
detonante de este tipo de controles, se analiza el derecho comparado de paises como:

Chile, Espafia y México, en su aplicacion sobre controles politicos; en el tercer capitulo

se despliega el acceso a la informacion publica, el derecho de peticion, clases de

informacién como lo es reservada y confidencial, concretamente la garantia de

confidenCialidad como excepcion al otorgamiento de informacion publica, siendo este
Oitimo uno de los puntos toréles de ésta tesis; el VCUartocapitulo da paso a el analisis
juridico sobre Ia supremacia de la fiscalizacion constitucional parlamentaria, frente a la
garantia de cbnﬁdencialidad de los documentos contenidos en los archivos del
Organismo Ejecutivo, establece la falta de regulacion legal sobre qué clase de
documentos pueden otorgar los particulares bajo garantia de confidencialidad y por
dltimo determina la imposibilidad de negar informacién por parte de las entidades que
conforman el Organismo Ejecutivo a diputados del Congreso de la Republica, por el
resguardo de informacién proporcionada por particulares bajo garantia de

confidencialidad, comprobando la hipétesis propuesta.

Los métodos empleados fueron el analitico, sintético y deductivo en virtud de que se
desintegraron los elementos del tema central de la investigacion, estudiando preceptos
vinculados a la fiscalizacidon constitucional parlamentaria y la garantia de
confidencialidad; abstrayendo el conocimiento obtenido, aplicando un proceso de
razonamiento y andlisis de casos individuales que permitié6 determinar origen,
consecuencias y validacidon de la hipdtesis planteada. Dentro de las técnicas de
investigacion aplicadas estan: la documental, bibliogréafica y juridica, utilizadas para la

recopilacion de informacién, analisis, estudio e interpretacion del tema abordado.

Del trabajo realizado se concluye que aun se maneja con recelo la informacion en
poder del Estado, sin embargo, no debe existir la negativa de otorgarse informacion

entre organismos, ya que se estanca el proceso democratico y de control para la
consecucion de sus fines supremos.

(i)



CAPITULO I

1. Estado, Gobierno, sistemas de gobierno

1.1. Definicion de Estado

£l concepto Estado ha sido objeto de diversas definiciones, lo cual es explicable
teniendo en cuenta los muchos “factores que confluyen en él y los variados enfoques
con los que se examina, provenientes de disciplinas tales como la ciencia politica, la

sociologia, y el derecho entre otras. Examinaremos enseguida fa nocion juridica.

Nocion juridica de Estado: La definicion de Estado desde el punto de vista de la Ciencia
del Derecho, se construye a partir de la conjuncion de tres elementos: pueblo, territorio

y soberania. La siguiente definicion muestra la interpelaciéon de estos tres elementos.

Comunmente aceptada entre los juristas se encuentra la definicion de Mortati: El
Estado es un ordenamiento juridico para los fines generales que ejerce el poder
soberano en un territorio determinado, al que estan subordinados necesariamente los

sujetos que pertenecen a éI"

De acuerdo al Articulo 140 de la Constitucién Politica de la Republica, Guatemala se
identifica como un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar
a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema de Gobierno
es republicano, democratico y representativo. Como se observa en este articulo
contiene la forma de gobierno que adopta Guatemala y toma como su principal

elemento a la poblacién, siguiendo la doctrina atinente al tema.

1http:lldocencia.udea.edu.colderecholconstitucionlconcepto estado.htmli (10 de diciembre 2013)




1.1.1. Elementos del Estado
Cada uno de los elementos constitutivos del estado, pueden ser definidos asi:

Territorio, es lugar en el cual el Estado ejerce su soberania y esta constituido no sélo
por el suelo sino por el subsuelo, las areas marinas y submarinas y el espacio aéreo, el

espectro electromagnético y el segmento correspondiente de la orbita geoestacionaria.

Espacio sobre el que se encuentra instalada la comunidad nacional. Segundo

elemento del Estado, situado en la doctrina clasica detras de la poblacion y antes del
gobierno u organizacion politica.

La nocion de territorio, al decir de Rousseau, es compleja, “abarcando su contenido
tanto lo que indica la aceptacion etimoldgica y ordinaria del término, como el espacio
aéreo situado sobre la superficie del Estado, nocién que siguiendo al autor citado,
juridicamente ofrece el inconveniente de confundir las de espacio y territorio, lo que
puede conducir a calcar los regimenes juridicos del mar territorial y espacio aéreo

sobre el del territorio propiamente dicho”.

La moderna doctrina reconoce la importancia de este elemento para la construccion
juridica del concepto de Estado, puesto que sobre él se instala el primero de los
elementos citados, la poblacién, constituida en comunidad nacional. En el Estado
moderno el territorio presenta dos caracteres:

a) Estabilidad, en el sentido de que la colectividad nacional se instala en él de manera
permanente.

b) Limitacion, entendido como que viene especialmente determinado por limites
sefalados de manera precisa y dificiimente variables, las fronteras, en cuyo interior
ejercen su actividad la poblacion y el gobierno, si bien se hace necesario sefialar que
este caracter ha sido modernamente no tenido en cuenta por la llamada teoria del
Estado fluido, de raiz soviética, y por la teoria hitleriana del Estado dinamico de

fronteras moéviles, de conocidas consecuencias ambas en su aplicacién practica.

2 http:/iwww.enciclopedia-juridica.biz14.com (4 de noviembre de 2013)
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Entre todas las teorias juridicas formuladas para intentar explicar la relacion existente
entre el Estado y su territorio, destacan aquellas que ven en el territorio simplemente un
elemento constitutivo del Estado, el objeto mismo del poder estatal, un limite geografico
a la accion de los gobernantes vy, finalmente, un titulo de competencia que justifica la

accion estatal, a continuacion se definen dichas teorias:

a) El territorio como elemento constitutivo del Estado. Rousseau resume esta teoria, de

importante influencia en la doctrina francesa del Derecho publico interno, diciendo que
el territorio es un “elemento subjetivo del Estado personificado, que forma parie
integrante de su naturaleza y se halla afectado de modo exclusivo al ejercicio del poder
publico”.

El autor citado no considera aceptable la teoria expuesta al principiar en una confusion
entre “condicion” y “elemento” y fundarse en la personalidad del Estado considerada
como postulado. Ademas de ello esta teoria se muestra imposibilitada de explicar gran
parte de los fendmenos y situaciones que en Derecho Internacional pueden afectar al
territorio estatal.

b) El territorio como objeto mismo del poder estatal. En funcion de la interpretacion del
poder estatal como un derecho real de propiedad o comun un derecho real de
soberania, se hace necesario un estudio diferenciado de la teoria conocida como del
territorio-objeto. La primera interpretacion, residuo del Estado patrimonial, es
rechazable por idénticas razones que esta concepcion del Estado, al confundir los
conceptos de dominium e imperium.

Pero también lo es la segunda interpretacién por cuanto para su admision es necesaria
la de la ficcién de la personificacion del Estado como titular de derechos subjetivos, asi
mismo como porque, al decir de Duguit, el imperium significa “un poder de mando no

ejercitable sobre un territorio, sino sobre personas y los hechos que realicen”>.

* http:/hwww.enciclopedia-juridica.biz14.com/diterritoriofterritorio.htm (4 de noviembre de 2013)




c¢) Teoria del territorio limite: Concibe esta teoria al territorio como el perimetro dentro
del que se ejerce el mando del Estado, el limite material de la accion efectiva de los
gobiernos, segun Duguit o, con Carré de Malberg, el marco dentro del cual se ejerce el
poder estatal. Facilmente puede criticarse la anterior teoria, pues el territorio, ademas

de limite, proporciona al Estado un titulo positivo de competencia sin el que no queda

_ habilitado para actuar.

£

d) Teoria de la competencia: Dominante en la actual literatura juridica, considera al
territorio como la porcidbn de la superficie terrestre sobre la que se aplica, con
posibilidad real de ejecucién, el ordenamiento juridico del Estado, y ello por integrarse
de manera plena en la moderna concepcién de las prerrogativas estatales como
conjunto de competencias atribuidas a los detentadores del poder publico y sus
agentes para la realizacion de funciones de interés social. Explica esta teoria las
funciones territoriales entre Estados como simples transferencias de competencias,
siendo capaz de adaptarse a toda situacidn territorial que se presente gracias a la

ductilidad de dicha nocién de competencia.

Ahora bien, el elemento de territorio se constituye por todas las personas que se
encuentran en ese territorio y que por ello estan bajo la influencia de lo determinado por
el ordenamiento juridico. Eduardo Garcia Maynez, refiere que los sujetos que

pertenecen a un Estado componen la poblacién de éste.

Juridicamente, se define a la poblacién como el elemento personal del Estado, y de
conformidad con Rafael de Pina, la poblacion de un Estado vale sobre todo como
pueblo, constituyendo étnica y politicamente el nucleo de energias convergentes,

mantenedor de aquél en el espacio y en el tiempo.

En tanto que la soberania, es entendida como la caracteristica del poder estatal que
implica que dicho poder sea supremo en el orden interno e independiente en el orden
externo, el derecho, como instrumento de la soberania, regula y relaciona estos tres
elementos expuestos.
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1.1.2. Organismos del Estado

La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacién entre los mismos, es prohibida, esto

segtn el Articulo 141 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

1.1.21. Organismo Ejecutivo

11241 Definicion

El Organismo Ejecutivo tiene a su cargo el ejercicio de la funcion administrativa y la
formulacion y ejecucion de las politicas de gobierno con las cuales deben coordinarse

las entidades que forman parte de la administracion descentralizada.

11.21.2. Integracion

Segun el Articulo 5 de la Ley Organica del Organismo Ejecutivo, éste se integra de los
6rganos que se disponen en la Constitucion Politica y demas leyes. Segun su funcion,
los mismos podran ser deliberativos, consultivos, de contralor y ejecutivos, al igual que

podran confluir en un érgano administrativo mas de uno de dichos atributos.

Integran el Organismo Ejecutivo los Ministerios, Secretarias de la Presidencia,
dependencias, gobernaciones departamentales y O6rganos que administrativa o

jerarquicamente dependen de la Presidencia de la Republica.

También forman parte del Organismo Ejecutivo las Comisiones Temporales, los
Comités Temporales de la Presidencia y los Gabinetes Especificos. Compete al
Presidente de la Republica, mediante acuerdo gubernativo por conducto del Ministerio
de Gobernacidon, crear y establecer las funciones y atribuciones, asi como la

temporalidad de los érganos mencionados en este parrafo.




1.1.2.1.3. Facultades

Las funciones del Organismo Ejecutivo han de ejercitarse en orden a su consecucion y
con arreglo a los principios de solidaridad, subsidiariedad, transparencia, probidad,

eficacia, eficiencia, descentralizacion y participacion ciudadana.

1.1.2.2. Organismo Legislativo

1.1.2.2.1.  Definicion

La potestad legislativa, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 157 de la Constitucion
Politica de Guatemala, corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por
diputados electos directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el
sistema de distritos electorales y lista nacional, para un periodo de cuatro aros,
pudiendo ser reelectos.

1.1.2.2.2.  Integracion

El Organismo Legislativo de la Republica de Guatemala, estd integrado por los
diputados al Congreso de la Republica y por el personal técnico y administrativo; ejerce
las atribuciones que sefialan la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y
demas leyes. Actuara con absoluta independencia de los otros organismos del Estado,
con los cuales habra coordinacién. Asi lo establece el Articulo 2 de fa Ley Organica del

Organismo Legislativo.

1.1.2.2.3. Facultades

Corresponde al Congreso de la Republica:

a) Abrir y cerrar sus periodos de sesiones;
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b) Recibir el juramento de ley al Presidente y Vicepresidente de la Republica, al

Presidente del Organismo Judicial y darles posesion de sus cargos;

c) Aceptar o no la renuncia del Presidente o del Vicepresidente de la Repubhca El

'Congreso comprobara la autentnmdad de la renuncia respectiva;

d) Dar posesion de la Presidencia de la Republica, al Vicepresidente en caso de
ausencia absoluta o temporal del Presidente;

e) Conocer con anticipacion, para los efectos de la sucesién temporai, de ia ausencia
del territorio nacional del Presidente y Vicepresidente de la Republica. En ningun caso
podran ausentarse simultaneamente el Presidente y Vicepresidente;

f) Elegir a los funcionarios que, de conformidad con la Constitucion y la ley, deban ser
designados por el Congreso; aceptarles o no la renuncia y elegir a las personas que

han de sustituirlos;

g) Desconocer al Presidente de la Republica si, habiendo vencido su periodo
constitucional, continta en el ejercicio del cargo. En tal caso, el Ejército pasara

automaticamente a depender del Congreso;

h) Declarar si ha lugar o no a formacién de causa contra el Presidente y Vicepresidente
de la Republica, Presidente y Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del
Tribunal Supremo Electoral y de la Corte de Constitucionalidad, Ministros, Vice-
Ministros de Estado cuando estén encargados del despacho, Secretarios de la
Presidencia de la Republica, Sub-Secretarios que los sustituyan, Procurador de los
Derechos Humanos, Fiscal General y Procurador General de la Nacién;, Toda

resolucion sobre esta materia ha de tomarse con el voto favorable
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i) Declarar, con el voto de las dos terceras partes del nimero total de diputados que
integran el Congreso, la incapacidad fisica o mental del Presidente de la Republica
para el ejercicio del cargo. La declaratoria debe fundarse en dictamen previo de una
comisién de cinco médicos, designados por la Junta Directiva del Colegio respectivo a
solicitud del Congreso;

j) Interpelar a los ministros de Estado; j bis) Conceder condecoraciones propias del
Congreso de la Republica, a guatemaltecos y extranjeros; vy,

k) Todas las demas atribuciones que le asigne la Constitucion y otras leyes.

1.1.2.3. Organismo Judicial

1.1.2.3.1. Definicién

Segun el Articulo 51 de la Ley del Organismo Judicial, en ejercicio de la soberania
delegada por el pueblo, el Organismo Judicial imparte justicia conforme la Constitucion

Politica de la Republica, los valores y normas del ordenamiento juridico del pais.

1.1.2.3.2. Facultades

Para cumplir sus objetivos, segln el Articulo 52 de la Ley del Organismo Judicial, éste
no esta sujeto a subordinaciéon alguna de ningin organismo o autoridad sélo a la
Constitucion Politica de la Republica y las leyes. Tiene funciones jurisdiccionales y
administrativas. Las que deberan desempenarse con total independencia de cualquier
otra autoridad.

Las funciones jurisdiccionales del Organismo Judicial corresponden fundamentalmente
a la Corte Suprema de Justicia y a los demas tribunales que a ella estan subordinados
en virtud de las reglas de competencia por razén del grado las funciones
administrativas del Organismo Judicial corresponden a la Presidencia de dicho
Organismo y a las direcciones y dependencias administrativas subordinadas a dicha
Presidencia.
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La justicia, se imparte de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica yy
demas leyes que integran el ordenamiento juridico del pais. La funcion jurisdiccional se
ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por los demas
tribunales establecidos por la ley, a los cuales les corresponde la potestad de juzgar y

promover la ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e igual para todos. Ninguna

‘otra autoridad podra intervenir ni interferir en la administracion de justicia.

El Articulo 57 de la ley citada establece que los Organismos del Estado, sus
dependencias y entidades auiénomas y desceniralizadas deberan prestar a los
Tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones. Igual

obligacion tienen los particulares. Son atribuciones administrativas de ia Corte Suprema
de Justicia:

a) Ser el 6rgano superior de la administracion del Organismo Judicial.

b) Informar al Congreso de la Republica con suficiente anticipacién de la fecha en que
vence el periodo para el que fueron electos los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y de las Cortes de Apelaciones asi como de las vacantes que se produzcan.
Para la convocatoria de la Comision de Postulacién a que se refiere la Constituciéon
Politica de la Republica.

c) Nombrar, permutar trasladar, ascender, conceder licencias, sancionar y remover a
los Jueces, asi como a los Secretarios y personal auxiliar de los tribunales que le
corresponda. La remociéon de un Juez procede: cuando se observe conducta
incompatible con la dignidad aneja a la judicatura; cuando la Corte Suprema por
votacion acordada en mayoria absoluta del total de sus miembros estime que la
permanencia del Juez en el ejercicio de su cargo es inconveniente para la
administracion de justicia; y en los casos de delito flagrante. La suspension de los
jueces sera acordada por periodos no mayores de treinta dias, para proceder a
investigar una conducta del Juez de que se trate cuando tal conducta sea sospechosa

de negligencia o ilegalidad, salvo el caso de antejuicio.




Apelaciones y demas tribunales colegiados, por los mismos casos, forma y condiciones
en los que procede la remocidn de los Jueces. El Congreso de la Republica decidira en
sesion ordinaria sobre la remocion que le hubiere sido solicitada, en la misma forma y
procedimiento de cuando se elige.

e) Emitir los reglamentos acuerdos y 6rdenes ejecutivas que le corresponden conforme
a la ley en materia de las funciones Jurisdiccionales confiadas al Organismo Judicial.
Asi como en cuanto al desarrolio de las actividades que ie confiere ia Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala y esta ley. Los reglamentos y acuerdos deben
ser publicados en el Diario Oficial.

f) Aprobar el Presupuesto de Ingresos y Egresos del Organismo Judicial, treinta dias
antes del inicio de su vigencia, debiendo informar de ello al Congreso de la Republica,
sera anual coincidiendo con el afio fiscal. Podra modificar al Presupuesto originalmente
aprobado por razones de conveniencia al servicio de administracion de justicia a que
esta obligado prestar. Podra establecer mecanismos que permitan la agilizaciéon de la

ejecucion presupuestaria para la pronta y cumplida administracion de justicia.

g) Cuidar que la conducta de los Jueces y Magistrados sea la que corresponde a las

funciones que desempefian y con ese objeto dictar medidas o resoluciones
disciplinarias.

h) Conceder licencia al Presidente hasta por dos meses; a los Magistrados del mismo
Tribunal cuando exceda de quince dias: y asimismo a los demas Magistrados cuando
exceda de treinta dias En casos especiales podra prorrogarse ese tiempo a criterio de
la Corte Suprema de Justicia. Las licencias por periodos menores deberan ser
concedidas por el Presidente.

i} Ejercer la iniciativa de ley, formulando los proyectos.
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iy Ejercer la iniciativa de ley, formulando los proyectos.

j) Asignar a cada Sala de la Corte de Apelaciones los Tribunales de Primera Instancia

cuyos asuntos judiciales debe conocer.

k) Distribuir los cargos de los Magistrados que deban integrar cada tribunal colegiado.

Al ser electos.

i) Cuando io considere conveniente o a soiicitud de parie inieresada, pedir informe
sobre la marcha de la administracién de justicia y si procediera dictar medidas

disciplinarias o de otra naturaleza que sean pertinentes.

m) Establecer tasas y tarifas de los servicios administrativos que se prestaron

n) Establecer sistemas dinamicos de notificacién en los ramos y territorios que senale
el acuerdo respectivo. A efecto de agilizar procedimientos y efectuar las notificaciones
en el plazo sefialado en la ley.

o) Organizar sistemas de recepcion de demandas para los ramos Y territorios que se
sefalen en el acuerdo correspondiente con el objeto de garantizar una equitativa
distribucién de trabajo entre los tribunales respectivos. La distribucién debera hacerse

dentro de las 24 horas de recibida la demanda

1.2. Definiciéon de gobierno

Puede ser definido como el grupo de personas que gobierna una comunidad o unidad.
Establece y administra las politicas publicas y ejerce el poder ejecutivo, politico y
soberano a través de costumbres, instituciones y leyes en un Estado. Un gobierno
puede ser clasificado en varios tipos tales como: democracia, republica, monarquia, la
aristocracia y la dictadura.
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Lo ideal seria que un gobiemno fuese la forma en que una sociedad decide estructurar
la autoridad con el fin de proteger y promover el bien comuin. A veces los gobiernos son
establecidos por la fuerza sin la participacion de gran parte de las personas que viven

bajo estos gobiernos. Este tipo:de gobierno se conoce como dictadura.

Un gobierno es “un cuerpo que normalmente abarca a los politicos que tienen el poder

de promulgar y hacer cumplir las leyes dentro de una nacion, organizacioén o grupo. Su
principal funcion es ia de establecer ias regias de ia ley y hacer cumpiir las leyes de
manera justa en beneficio de los ciudadanos. Los gobiernos trabajan mejor cuando
todos los niveles estan en concordancia y comparten objetivos comunes. A veces esto

no es asi y trabajan en mutua oposicion debido a que tienen agendas diferentes.”

Es la expresion institucional de la autoridad del Estado. Su funcién consiste en la
elaboracion, ejecucion y sancion de normas juridicas a travées de érganos
legitimamente constituidos que, en un sentido amplio, cumplen todos aquellos sistemas
de gobierno que organizan y estructuran el poder politico bajo principios democraticos.
En otro sentido, el término también denota el “método mediante el cual se gobierna a
una sociedad, o bien, se refiere a un grupo de individuos que comparten una

determinada responsabilidad en las instituciones gubernamentales.” °

1.2.1. Sistemas de gobierno

En una primera aproximacion, segun sea la justificacion que se tenga para el acceso al

poder publico, y la forma como se concentra, puede establecerse una distincion entre
monarquias y republicas.

* http://gobiernos.com.mx/definicion_de_gobierno.html, (20 de noviembre de 2013)
® http:/lwww.ife.org.mx/documentos/DECEYEC/gobiernos_y_democracia.htm (20 de noviembre de 2013)
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Las primeras atenderian a una razén divina o de sangre a un criterio monocratico de
estructuracion, mientras que en las segundas su origen es la voluntad popular y, por
tanto, cuentan con un principio de organizacién de caracter democratico. Sin embargo,
tal y como enseguida se tratara de explicar, conviene precisar que en términos

empiricos y particulares, si bien es cierto que todos los sistemas presidenciales

‘democraticos son republicas, los sistemas parlamentarios pueden ser tanto de

naturaleza monarquica (Gran Bretafia) como republicana (ltalia), sin afectar su origen
legitimo y popular.

Por ello, una sencilla distinciéon en los gobiernos contemporaneos es "la existente entre

gobierncs constitucionales liberales y varias formas de gobierne autoritario.
Los gobiernos constitucionales liberales se caracterizan por:

a) existen partidos politicos que compiten entre si por el acceso a la representacion
politica en los érganos de gobierno;

b) se realizan elecciones libres y periddicas;
c) el partido mayoritario en las elecciones encabeza el gobierno;

d) se fijan limitaciones normativas al ejercicio del poder: la autoridad sélo puede hacer

lo que la ley le faculta expresamente a realizar,

e) las autoridades y los ciudadanos se encuentran por igual sometidos al imperio de la
ley, y

f) el gobierno debe rendir, directa o indirectamente, cuentas a los ciudadanos vy
responsabilizarse de sus actos y de sus decisiones. Las tres primeras caracteristicas
dotan a los gobiernos de su caracter democratico, mientras que las tres ultimas
producen lo que se conoce como Estado de derecho.”® De su conjuncién surge el
concepto de Estado democratico de derecho.

sRockman, Bert., Enciclopedia de las Instituciones Politicas, pag. 188
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Dentro de los gobiernos constitucionales liberales existen dos formas para clasificar las |
relaciones entre las instituciones gobernantes: “1) en un mismo nivel, segun se atienda
a un principio de separacion, fusién o reparticion del poder, distinguiendo entre
gobiernos presidenciales, parlamentarios o semipresidenciales, y 2) entre niveles u
ordenes de gobierno (seguin se organicen en funcién de la concentracion o difusion del

poder), podran ser unitarios o federales.”

De lo anterior se desprende que puede haber formas o sistemas de gobierno

presidencial, parlamentario o semipresidencial dentro de sistemas de organizacion
politica unitarios o federales. Por otro lado, resulta util precisar que también pueden
darse casos de paises unitarios que presentan un mayor grado de descentralizacion
del poder que otros de tipo federal.

A la forma como cada republica 0 monarquia constitucional integra su representaciéon
politica y establece relaciones entre sus instituciones gubernamentales se le denomina
sistema de gobierno. Los sistemas de gobierno “conforman, junto con los sistemas
electorales, de partidos y cultural, lo que se conoce como sistema politico. A los
sistemas de gobierno (dependiendo de la éptica con la que se les mire) se les puede
catalogar como de variable dependiente o independiente dentro del proceso politico, en
al menos dos dimensiones:

1) Si se considera que determinan o que estan determinados por el sistema electoral o
de partidos™; y

2) “Si se les entiende como causa o efecto de los cambios en el sistema social.”

De acuerdo con esta clasificacién, si a los gobiernos se les considera como de variable
independiente, éstos asumirian un caracter autoritario o totalitario; en tanto que si son

vistos como de variable dependiente, seran gobiernos pluralistas y democraticos.

? http:/iwww.ife.org.mx/documentos/DECEYEC/gobiernos_y_democracia.htm (20 de noviembre de 2013)
® Nohlen, Dieter, "La trilogia: sistema de gobierno, sistema electoral y sistema de partidos”, pag. 3
e Apter, David Ernest, Enciclopedia internacional de las ciencias sociales. pags. 173 - 186
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Sin embargo, mas alla de estas apreciaciones, a los sistemas de gobierno se les puede

considerar como el punto neuralgico de todo sistema politico en el que confluyen
interacciones mutuamente determinantes entre los sistemas de partidos, electoral y
cultural y el propio sistema de gobierno, haciendo que tanto el funcionamiento como las

reformas en uno de estos componentes afecte a los demas.

Es decir, un gobierno de tipo democratico es, y debe ser, sensible a los cambios y

demandas del tejido social y, al mismo tiempo, debe moldear o incidir sobre éste en
funcion del interés publico.

Siendo tres los sistemas de gobierno: parlamentario, presidencial y semipresidencial

los mas reconocidos e implementados en los paises alrededor del mundo.

1.2.1.1. Sistema parlamentario

En sus origenes, el sistema parlamentario, o mas bien dicho, el parlamentarismo surgi6
en Inglaterra como el gobierno de asamblea que trajo consigo el nacimiento del

constitucionalismo moderno. Con gran acierto, Karl Loewenstein, afirma:

“‘El Parlamento Largo en Inglaterra (1640-1649) domindé y gobermd como unico
detentador del poder hasta que fue sometido por Cromwell y el ejército. Dado que su
monopolio factico de poder no estaba fundamentado por una teoria politica
convincente, el dominio del Parlamento provoco la mas acerba critica antiparlamentaria
por parte de los protagonistas de la incipiente democracia absoluta encarnada en las
figuras de los independientes y de los Levellers. En la historia constitucional inglesa, el
gobierno de asamblea quedé como un episodio para el cual apenas si hay un recuerdo,
ya que fue sucedido inmediatamente por la restauracion monarquica y, posteriormente,
por la Glorious Revolution con su parlamentarismo incipiente y su gobierno de

gabinete. A este tipo de gobierno lo caracterizo el siguiente esquema:

1) La asamblea legislativa electa por el pueblo estaba dotada del dominio absoluto

sobre todos los otros érganos estatales;
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2) El Ejecutivo estaba estrictamente sometido a la Asamblea, pudiendo ser designado o

destituido discrecionalmente por ésta;

3) Ningun érgano estatal era legalmente autorizado para interferir en la autonomia ni en

el monopolio del poder ejercido por la Asamblea;

4) No existia ningun derecho’del gobierno para disolver el Parlamento, aunque cabia

una disolucién por parte del electorado soberano.”’®

No obstante lo anterior, una primera diferencia entre los sistemas presidencial y
parlamentario contemporaneos es que en este ultimo el Ginico 6rgano soberano del que
emerge el gobierno, es su Asamblea Legislativa, mientras que en el presidencial los
ciudadanos definen con su voto la integracion de dos 6rganos de gobierno: el Ejecutivo
y el Legislativo.

En el caso del sistema presidencial, por ser la teoria de la separacion de poderes su
piedra angular, originalmente se planted la incompatibilidad de que una persona
pudiera pertenecer a dos poderes al mismo tiempo. Empero, si bien en el sistema
parlamentario la doble pertenencia de los miembros del gabinete a la Asamblea
Legislativa no es una condicién necesaria, si facilita su responsabilidad politica, pues
es mas facil que la Asamblea ejerza un control sobre sus propios miembros que sobre
elementos ajenos a ella. En la actualidad, otras caracteristicas de este sistema de

gobierno son las siguientes:

a) Las jefaturas de Estado y de gobierno se encuentran separadas: la primera es por
sucesion, designacion o eleccién indirecta de un 6rgano determinado. Mientras que la

segunda la ejerce un primer ministro electo en el Parlamento.

b) El gobierno o gabinete esta constituido por los jefes del partido con mayor apoyo
electoral, o de los partidos que, uniéndose en coalicién, forman una mayoria en la que
el poder gubernamental se concentra en la figura del primer ministro, por lo regular el

lider de la formacion politica mas votada.

% oewenstein, Karl, Teoria de la constitucién, pag. 149
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c) No existe dualidad del origen popular y legitimidad democratica entre gobierno y

Parlamento, como si lo hay en los sistemas presidenciales.

d) El periodo gubernamental no es fijo, sino que depende del voto de confianza o de
censura que sobre el gobierno haga el Parlamento para ratificar o destituir al primer
ministro y su gabinete.

e) Ei gobierno es de gabinete su funcionamiento y toma de decisiones es de forma
colegiada y con el apoyo y responsabilidad de todos los ministros. La dimision del

gobierno puede conducir a la disolucion del Parlamento y a nuevas elecciones, o tan

so6lo a un cambio de gabinete.

f) Si bien el Parlamento puede destituir al primer ministro, éste a su vez puede

recomendar al jefe de Estado la disolucién del Parlamento.

Obsérvese que el equilibrio entre gobierno y Parlamento (Checks and balances en las
relaciones Ejecutivo-Legislativo dentro del sistema presidencial) esta dado por el voto
de censura del segundo sobre el primero, y por la peticion de disolucién de la

Asamblea que formule el primer ministro al jefe de Estado.

Como lo apunta Loewenstein: "El derecho de disolucién del Parlamento y el voto de no
confianza estan juntos como el pistén y el cilindro en una maquina"", ejerciéndose

entre ambos reciprocas facultades y posibilidades de control.

El sistema parlamentario, o "gobierno de gabinete", presenta en la actualidad algunas

modalidades. Giovanni Sartori menciona tres variedades principales:

“1) El sistema de primer ministro tipo inglés; 2) El sistema de gobierno por asamblea de
la Tercera y Cuarta Republicas Francesas, y 3) "A la mitad del camino entre ellos

encontramos la formula del parlamentarismo controlado por los partidos". *2

"Loewenstein, Karl, Ibid. pag. 150
2Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada, pag. 218
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Mas aun, dado que los sistemas parlamentarios son sistemas "en que se comparte el
poder", el jefe de gobierno puede relacionarse con los demas ministros como un
primero por encima de sus desiguales (Reino Unido), un primero entre desiguales
(Alemania), y un primero entre iguales (italia). De acuerdo con este autor, hoy dia
habria un parlamentarismo puro o de Asamblea (la Italia de la posguerra); un "semi
pariamentarismo funcional" (Alemania y Reino Unido); y un parlamentarismo de
partidos (Espafia).

Otra forma de analizar estos sistemas de gobierno es atendiendo a su estabilidad v
perdurabilidad. En algunos paises, del numero y de la disciplina de los partidos en su
sistema de partidos y de sus disefios constitucionales depende la posibilidad de evitar
gobiernos inestables o efimeros.

Contemplados asi, en un extremo estaria el parlamentarismo italiano de la posguerra, y
en el otro el tradicional modelo inglés, junto con el aleman surgido a mediados del
presente siglo. En el caso britanico, la estabilidad de su gobierno depende, en opinién
de Sartori, de al menos tres factores: “1) un sistema electoral mayoritario; 2) un

sistema de partidos bipartidista, y 3) una fuerte disciplina partidaria.

El caso aleman tiene que ver con: 1) la prohibicion de los partidos opuestos al sistema;
2) el porcentaje del 5% (Sperrklause) como minimo para tener derecho a
representantes en el Bundestag, y 3) con el llamado voto constructivo de censura. Sien
el caso de Alemania se alude a este ultimo factor como un elemento que contribuye a
que tenga gobiernos longevos y estables conviene sefialar que, en el caso inglés, para
que el voto de censura surta efectos debe ser emitido por la Camara de los Comunes

en tres votaciones aprobatorias sucesivas en un mismo sentido.” **

Por lo tanto, las supuestas virtudes del parlamentarismo en relacion con el
presidencialismo no pueden argumentarse en abstracto: al margen del modelo de
parlamentarismo que se toma de referencia y dejando de lado el tipo de

presidencialismo al que se esta criticando.

"* Sartori, Giovanni, Ibid. pag. 219
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Por ditimo, no debe olvidarse, tal y como lo afirma Loewenstein, que "la existencia de
instituciones representativas o pariamentarias en un Estado no significa, a la vez, que

en dicho Estado exista una forma de gobierno parlamentario” **

1.2.1.2. Sistema presidencial

El sistema presidencial de gobierno “fue creado ‘por los inmigrantes ingleses que
llegaron a la costa Este de los Estados Unidos huyendo de los excesos de la Corona.
Cuando declararon su independencia y redactaron su Constitucion fue con el objetivo
de evitar tanto el despotismo dei Legisiativo como el absolutismo del Ejecutivo. Para
ello, produjeron un nuevo modelo de gobierno que contara con un Congreso integrado
mediante votacion popular y, al mismo tiempo, un gobernante que, siendo unipersonal
(presidente), tampoco fuera rey”. De aqui parte la doctrina de la separacién de poderes,
y de los frenos y equilibrios entre ellos. En el caso del sistema presidencial, como
sefala Loewenstein:

"El concepto de poderes tiene un sentido mas figurativo que estructural y deberia ser
sustituido por el de “funciones”, con lo que quedarian designados los diferentes ambitos
de la actividad estatal". A su vez, la separacion de poderes deberia entenderse mas en
términos de la coordinaciéon de las tres ramas de gobierno en pos de objetivos
comunes, y en el sentido de estar de tal manera divididas y equilibradas que ninguna
puede traspasar sus limites legales sin ser controlada y restringida por las otras. Este
modelo gubernamental fue inmediatamente adoptado, mas no adaptado, por las

naciones latinoamericanas que, después, consiguieron su independencia de Espafa.”

En un principio, la distincién entre los sistemas de gobierno europeos y los surgidos de
las nuevas naciones americanas era que a aquellos se les consideraba monarquias ya
los segundos republicas. *°

'“ L oewenstein, Karl, Ibid. pag. 150
'3 Loewenstein, Karl, Ibid. pag. 151
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“A mediados del siglo XIX, Walter Bagehot utilizd, en The English Constitution, el
término "régimen presidencial”, para designar al sistema de gobierno de Estados
Unidos, en oposicién a lo que denominaba "gobierno de gabinete”, propio del sistema
britanico. A finales de ese mismo siglo, Woodrow Wilson, en su obra Congressional
Government (:1 885), polemizo con Bagehot al referirse al de Estados Unidos como un
"gbbiernd "cohgresional“, dadas las importantés atribuciones que en esa época tenia él
Congreso norteamericano; en su opinion, por encima de las del presidente.” '®

Las caracteristicas distintivas del sistema presidencial son:

a) Las jefaturas de Estado v de gobierno se concentran en una sola persona: el
presidente. ‘

b) Los presidentes son electos por sufragio universal de todos los ciudadanos en

aptitud de votar y, salvo en contadas excepciones, por un Colegio Electoral.

c) El jefe del Ejecutivo y su gabinete son independientes del Legislativo, en virtud de

que constituyen poderes distintos, electos en forma separada.

d) El presidente y los congresistas cumplen un periodo fijo de duracion en el cargo, por
lo que el Congreso no tiene capacidad para destituir al presidente y el Ejecutivo no
tiene facultades para disolver al Legislativo.

e) El Poder Ejecutivo es unipersonal (a diferencia de los sistemas parlamentarios en los

que el primer ministro y el gabinete constituyen un cuerpo ejecutivo de caracter
colectivo).

f) El presidente, en forma libre y directa, nombra o sustituye a sus ministros o

secretarios, quienes tan so6lo son sus colaboradores.

En fin, la mejor forma de resumir las diferencias entre el sistema presidencial y el
parlamentario consiste en sefialar -como lo hace Juan Linz- que lo distintivo del primero

es la rigidez, mientras que lo propio del segundo es la flexibilidad.

1 http:/iwww.ife.org.mx/documentos/DECEYEC/gobiernos_y_democracia.htm#9r (20 de noviembre de 2013)

20




1.2.1.3. Sistema semipresidencial

Este sistema, en lugar de ser un punto intermedio entre los otros dos, una distorsion de

cualquiera de ellos, o un proceso evolutivo que invariablemente lo empuje a dejar de

ser "semi” para convertirse en plenamente parlamentario o presidencial, ha adquirido

en la actualidad, por la fuerza de los hechos, cada vez mas un estatus propio.

La creciente difusion y funcionalidad de sus caracteristicas han hecho de éste un
sistema de gobierno tan o mas importante que el parlamentario o el presidencial, desde
el punto de vista de la poblacién que gobierna y de la recurrente adopcion que de él
hacen paises que deciden modificar su estructura de gobierno. Esto, por conciliar las
ventajas del sistema parlamentario con las del presidencial, atenuando en la mayor
medida posible las desventajas que por separado presenta cada uno de estos

sistemas. A este sistema lo distinguen los siguientes elementos:

a) Un presidente electo directamente por sufragio universal para un periodo
predeterminado en el cargo, que comparte el Poder Ejecutivo con un primer ministro (a

lo que Duverger llama poder bicéfalo) que nombra con aprobacion de la Asamblea.

b) El gobierno es responsable ante la Asamblea Nacional: su permanencia depende del

voto de confianza o de la mocidén de censura aprobatoria que ésta emita.

c) El presidente es independiente del Parlamento y puede disolverlo, tomando el

parecer del primer ministro y de los lideres de la Asamblea Legislativa.

d) El primer ministro y los demas miembros de su gobierno dependen de la confianza
del presidente y del Parlamento. El presidente nombra al primer ministro ya los demas

miembros de su gobierno, a propuesta de éste ultimo.

e) El gobierno no emana del Parlamento; sélo es responsable ante éste. Esto es, el
Parlamento puede hacer caer a los gobiernos, mas no investirlos (el presidente designa

y al hacerlo otorga la investidura, el Parlamento tan solo ratifica).
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f) El Poder Ejecutivo (o mejor dicho, la funcidn ejecutiva) "oscila" entre el presidente y
el primer ministro: pasa del primero al segundo, y viceversa, adaptandose al cambio de
las mayorias parlamentarias (se podria decir: secundando a la mayoria parlamentaria
del momento).

g) Existe el poder mayoritario, que "es la fuerza derivada de que el jefe del partido o de

una coalicion forma una mayoria parlamentaria estable (durante toda una legislatura) y

disciplinada (que vota en bloque en todos los escrutinios importantes, siguiendo las
instrucciones que reciben). Este poder mayoritario es una autoridad de jacfo, y no una
autoridad de derecho, que define un poder verdadero".

En los regimenes parlamentarios el poder mayoritario esta en manos del primer
ministro. En cambio, en los semipresidenciales la situacion se complica ya que, como lo
describe Duverger, "puede caer en manos del presidente o de un primer ministro"!’
dependiendo de la situacion de su partido en la Asamblea. Asi, entonces, lo que dota
de estabilidad politica a este sistema de gobierno es el poder mayoritario que se

encuentra en manos del presidente o del primer ministro.

El poder mayoritario al que se refiere Duverger, como variable dependiente, puede

manifestarse de dos maneras:

1) En tanto sistema mayoritario del partido del presidente, con dos posibilidades: a)
cuando el presidente es lider de su partido y éste es mayoritario en la Asamblea, y b)
cuando el presidente no tiene poder, no obstante que su partido sea mayoritario en la

Asamblea, por ser el primer ministro el dirigente real del partido, y

2) Como sistema sin mayoria, con dos variedades: a) con presidente activo que atenla
la debilidad del Parlamento y del gobierno (caso de Finlandia), y b) cuando el
presidente dispone de medidas excepcionales, sobre todo en casos de crisis
nacionales.

7 Duverger, Maurice, Les régime semi-présidentiales, pag. 12

22




De esta forma, el poder o fuerza mayoritaria tendria tres opciones:

1) que el presidente no solo es jefe del Estado, sino también lider de su partido, y por lo
tanto poderoso jefe de gobierno que actia por encima del primer ministro y del
gabinete, y de esa manera logra controlar el Legislativo (Francia de 1962 a 1978); 2) el

primer ministro tiene todas las ventajas del poder mayoritario (por ser lider del partido

antagénico al del presidente), pero al mismo tiempo el presidente no esta
completamente desarmado de sus prerrogativas constitucionales (DUverger llama a
esto "estructura dual”, que es el sistema tipico de la cohabitacion), vy 3) el presidente
pertenece al partido mayoritario pero no es el jefe de esa mayoria.

En lo que corresponde a quién predomina sobre quién en el Poder Ejecutivo dentro de
un sistema semipresidencial, Shugart y Carey observan dos posibilidades: a) la premier
presidencial, y b) la presidencial parlamentaria. En la primera se daria la primacia del
primer ministro sobre el presidente, y en la segunda la del presidente sobre el primer
ministro. Asimismo, entienden este sistema de gobierno como "un régimen que se

localiza a la mitad de un continuum que va del presidencial al parlamentario".'®

Exista o no ese poder mayoritario, en el sistema semipresidencial francés, de acuerdo
con su Constitucion el presidente encabeza al Consejo de Ministros y puede disolver la
Asamblea, conserva como campos reservados de su actuacion la politica exterior y la
defensa nacional, y tiene poderes para someter a referéndum todas las leyes o
decretos aprobados por el Legislativo.

Sin embargo, también debe decirse que la clave de la estabilidad politica de Francia
durante los periodos de cohabitacion reside precisamente en el hecho de que el
presidente no ha ejercido los poderes que la Constitucién le otorga cuando éstos no se

pueden corresponder o sustentar en la correlacion real de fuerzas politicas de su pais.

8Shugart, Matthew Soberg, Presidents and asamblies. Constitution (Design and electoral dynamics}, pag. 155
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Explica Duverger que "el régimen semipresidencial es producto de tres subsistemas
que estan alrededor de él: el sistema cultural, el sistema de partidos y el sistema

electoral. Los cuatro forman en conjunto el sistema politico".®

Precisa el autor francés que la fortaleza o debilidad del presidente, del Parlamento o
del primer ministro depende mucho de como sean percibidos por los ciudadanos, de su
tradicion, de sus aspiraciones y de su cultura politica:

En la practica politica sus pesos respectivos pueden ser completamente desiguales,

segun la Imagen del presidente y del Parlamento en el espiritu de los ciudadanos.

De alguna manera, fa dificultad en la comprension de este sistema de gobierno se ha
visto reflejada en la muiltiple y hasta contradictoria conceptualizacion que del mismo se
ha hecho. Asi, Lijphart lo entiende como “una estructura mixta o de alternativa
(alternancia) entre las fases presidencial y parlamentaria, para refutar la concepcion
que del mismo se ha hecho como sintesis de ambos. 2

El semipresidencialismo seria una estructura mixta de caracter mutante que se
transforma para adquirir los rasgos especificos de alguna de las dos especies a las que
se debe: presidencialismo o parlamentarismo. Por su parte, Pedro Aguirre sostiene que
"debe considerarse al semipresidencialismo como un sistema politico peculiar en virtud

de que presenta caracteristicas propias que lo distinguen del presidencialismo y del

parlamentarismo." %'

19Duverger, Maurice, Ob. Cit.; pag. 228
P jjphart, Arendt, L.as democracias contemporaneas, pag. 97
% Aqguirre, Pedro, Elecciones y politica en Francia, pag. 117
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CAPITULO Il

2. Division de poderes

Carre de Malberg, indica que los tres poderes expuestos por Montesquieu, no se

puede, ni debe, reducir a repartir el poder entrafia entonces una tarea aun mas

completa indicando “...Se puede precisar el completo y profundo alcance de esta teoria
diciendo que tiende esencialmente a constituir tres grandes potestades, las cuales
habran de ser puestas en condiciones, por la circunstancias mismas de su
organizacion, de defenderse cada cual contra toda invasion de las otras dos, es decir,
de mantener su independencia en el ejercicio de las atribuciones que les pertenecen
como propias en virtud de la separacion de poderes. Desde este punto de vista, sobre
todo, la teoria de Montesquieu merecié ser calificada como sistema de frenos y

contrapesos o también |a teoria de balanza y equilibrio de poderes,”?

Guatemala desde la antigliedad ha adoptado el constitucionalismo, Jorge Mario Garcia
Laguardia expone que el ahtecedente mas antiguo de ello se encuentra en el
“Proyecto de Constitucion de 112 articulos mas una Declaracion de Derechos, que el
diputado por el Ayuntamiento de la capital, Antonio Larrazabal, llevé a las Cortes de
Cé)diz(...)”23 Por lo que se puede apreciar que desde 1810, se ha dado la evolucion
constitucional en Guatemala, hasta derivar en la Constitucion de 1985 un texto

avanzado a los acontecimientos acaecidos en Guatemala hasta esa época.

La divisidon de poderes constituye la base de la organizacion politica de las sociedades
actuales. La organizacion politica de Guatemala divide el ejercicio del poder publico en
tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. Cada uno de ellos realiza funciones
especificas que la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala expresa; sin
embargo, no laboran aisladamente, mantienen relaciones necesarias que enriquecen
su quehacer.

ZGarre de Malberg, Raymond. Teoria general del Estado, pag. 747
#Garcia Laguardia, Jorge Mario, Politica y Constitucion en Guatemala. La Constitucion de 1985 y sus reformas, pag. 7
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Este tipo de separacion y/o division se puede apreciar desde la etapa pre
independentista en Guatemala, con la Constitucion de Bayona que vislumbraba “... que
el poder no solamente descansaba en el derecho divino (por la gracia de Dios) sino en
el contrato social (como base del pacto que une a nuestros pueblos con Nos, y a Nos,
con nuestros pueblos). Con mayor amplitud la Constitucion de Cadiz compil6é también
la separacion de poderes. | k

En cada Estado hay tres clases de poderes: el Legislativo, el Ejecutivo de las cosas
pertenecientes al derecho de gentes, y el ejecutivo de las que pertenecen al civil. Por el
primero, el principe o el magistrado hacen las leyes para cierto tiempo o para siempre,
y corrige o deroga las que estan hechas.

Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadores, establece la
seguridad y previene las invasiones; y por el tercero, castiga os crimenes o decide las
contiendas de los particulares. Este Gltimo se llamard poder judicial; y el otro,

simplemente, poder ejecutivo del Estado (...).%

Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan reunidos en una misma persona o
corporacion, entonces no hay libertad, porque es de temer que el monarca o el senado

hagan leyes tiranicas para ejecutarias del mismo modo.

Asi sucede también cuando el poder judicial no esta separado del poder legislativo y
del ejecutivo. Estando unido al primero, el imperio sobre la vida y la libertad de los
ciudadanos seria arbitrario, por ser uno mismo el juez y el legislador y, estando unido al

segundo, seria tiranico, por cuanto gozaria el juez de la fuerza misma que un agresor.

En el Estado en “que un hombre solo, 0 una sola corporacion de préceres, o de nobles,
o del pueblo administrase los tres poderes, y tuviese la facultad de hacer las leyes, de
ejecutar las resoluciones publicas y de juzgar los crimenes y contiendas de los

particulares, todo se perderia enteramente.”®

2 Maldonado Aguirre, Alejandro, Las constituciones de Guatemala, pag. 6
% Montesquieu, Charles Louis de Secondant. El espiritu de las leyes. pag. 38
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La doctrina indica que la separacién de poderes implica por lo menos tres cosas:” a)
que las mismas personas no pueden formar parte de mas de uno de los tres 6rganos
de gobierno; b) que un 6rgano no debe interferir con el desempefio de las funciones de
los ofros, y ¢) que un 6rgano no debe ejercer las funciones que tiene asignadas otro

6rgano.” %

Si bien hay una separacion de funciones los organismos se deben colaboracion
reciproca para el cumplimiento de las mismas, sin que esto significa subordinacion
entre ellos.

2.1. Sistema de frenos y contrapesos

Sistema gubernativo caracterizado por frenos y contrapesos entre los 6érganos
estatales, cuya finalidad es proteger la libertad por la limitacién del Poder.” Tal principio,
denominado de Checks and Balances, complementa, y enriquece el planteamiento
escueto de Montesquieu, infundiéndole caracter mas practico y concreto, a la vez que
puntualizando el imperativo de contemplario asi en todo Cédigo Politico democratico-

constitucional.”?’

El principio de divisién de poderes viene acompanado desde su origen del principio de
equilibrio entre poderes, con base en el cual, a través de un sistema de frenos y
contrapesos, cada organo tiene la posibilidad de condicionar y controlar a los otros en
el ejercicio de sus respectivas funciones. En un sistema politico de tipo democratico se
dan, segun Loewenstein, “cuatro tipos de controles interorganicos: 1) del ejecutivo al
legisiativo; 2) Del Legislativo al Ejecutivo; 3) Del judicial hacia el Legislativo y ejecutivo;

4) del electorado hacia los tres poderes”. 2

% Wade and Phiillips, Constitucional Law, pag. 23

@ http://iwww.usergioarboleda.edu.co/derecholtratadistas_madison_frenosycontrapesos.htm (10 de diciembre de 2013)
% | oewenstein, Ob. Cit, pag. 68
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Los controles horizontales se complementan con controles verticales para mantener el
contacto con la realidad politica y social. Al poder tripartito se han adecuado
internacionalmente los organos llamados extrapoder que constituyen érgancs no

situados en la esfera de los tres poderes convencionales y que benefician el control
constitucional de la Ley.

2.1.1. Control politico

En el gjercicio del poder estatal, desde tiempos remotos, ha existido la necesidad del

control y cuestionamiento de la actividad publica, esto para evitar excesos por parte de
los gobernantes.

Hasta el final de la Segunda Guerra Mundial, “el término control parlamentario no
estaba contemplado en la mayor parte de las Constituciones, aunque en la practica era
frecuente su ejercicio; en concreto, los primeros instrumentos de control parlamentario
sobre el gobierno aparecen con cierta nitidez en el Parlamento britanico a comienzos
del siglo XVl y en el continente europeo, concretamente en Francia, a la caida de
Napoledn, consolidandose en la practica parlamentaria de la monarquia de Julio,

encabezada por Luis Felipe 1."%°

La supremacia de la Constitucion Politica por ser ley fundamental debe ser acatada por
gobernantes y gobernados, por lo que se necesitan medios represivos para su correcto

acatamiento y dentro de ello se encuentra el control politico.

El constitucionalismo con base en una constitucién escrita reconoce los derechos
fundamentales de las personas y la estructura de! Estado, de esta cuenta es necesario
que la misma Constitucion contenga un sistema de control al ejercicio de ese poder,
que como se vio en capitulos anteriores se divide en Ejecutivo, Legislativo y Judicial

para efectos doctrinarios y pragmaticos siendo el poder publico uno solo.

% http:/iwww.juridicas.unam.mx/publica/revicconst/cont/4/art/art4.htm (23 de diciembre de 2013)
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La idea de ejercer un control politico sobre el Estado y particularmente sobre el
Ejecutivo tiene antecedentes antiguos. Quiza la concepcion mas conocida sea la de
Montesquieu, quien, “al establecer la necesidad de que los tres poderes fueran
ejercidos por o6rganos distintos, sefialé que cada uno tendra la facultad de impedir
(empécher) y de detener (arréter) al otro u otros poderes. “El poder detiene al poder”,

se trataba de una mutua limitacion.”*®

Este sistema de control, ha ido perfeccionandose conforme las épocas y fenémenos

mundiales, este sistema es la columna vertebral de los paises democraticos que
provee un equilibrio en esa separacion de poder.

Esta evoiucion ha ilevado a contempiar que ios mismos érganos sean esos muros de
contencién del ejercicio abusivo y excesivo por parte del sistema estatal del poder
delegado, 1la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala, desarrolla una
fortalecida y moderna estructura de controles inter érganos, esto como consecuencia

de los abusos de poder suscitados previo a la su promulgacion en 1985.

El poder politico en su caracter subjetivo “es tener la limitacion a consecuencia del
choque entre dos voluntades, quien limita es, a su vez, quien controla, y el control se
realiza, pues, por medio de criterios basados en la oportunidad, teniendo como
caracteristicas agentes, objeto, canones de valoracion y un resultado del control
ejercido. Los agentes de control son siempre érganos, autoridades o sujetos de poder,

es decir, cualificados por su condicion “politica” pero nunca érganos jurisdiccionales.”™’

Entre los 6rganos extra poder “(6rganos de control politico) que la Constitucion de la
Republica de Guatemala contempla como parte de ese sistema de control y defensa
del orden constitucional se pueden citar: Contraloria General de Cuentas, Procurador

de los Derechos Humanos, Corte de Constitucionalidad, Etc."%?

Dentro de las funciones de control politico de los érganos extra poder mencionados se
puede destacar:

%0 http:/iwww juridicas.unam.mx/publica/librevirev/dconstla/cont/2004.1/pripr19.pdf (23 de enero de 2014 )
® Aragon, Manuel, Constitucién democracia y Control. pag. 172
%2 Comision Presidencial para la Reforma el Estado, La descentralizacion y la participacién ciudadana. pag. 12
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Contraloria General de Cuentas: Su principal funcién como entidad descentralizada es
ser fiscalizadora del destino de los fondos publicos no solamente de los tres
organismos del Estado, sino que amplia su campo de accidon hacia otras entidades

autébnomas y descentralizadas, teniendo asi una postura coercitiva y contralora del
Estado.

El Sector Publico en su totalidad, exceptuando los que estan sujetos a otras instancias

fiscalizadoras, y personas individuales nacionales o extranjeras que reciban, inviertan,

o administre fondos publicos para su manejo, o si realizan colectas publicas estan
sujetas a su fiscalizacion la cual es su funciéon de Control Politico contenida en la
Constitucion.

Procurador de los Derechos Humanos: Figura incorporada en la Constitucién Politica
de 1985, establecida como el defensor del pueblo u ombudsman encargado de
controlar el ejercicio del poder defendiendo los derechos humanos.

Garcia Laguardia y Balsells Tojo le definen como: “...Institucién complementaria de los
sistemas y procedimientos de control juridico del poder publico y en especial de la
administracién que actia como un mecanismo sencillo, sin formalismos, expedito, sin

poderes de revision.

Su objeto es doble: colaborar para un adecuado funcionamiento de la actividad
administrativa y tutelar los derechos de las personas frente a la administracion.” Es un
delegado dei Congreso, pero que actua con autonomia, y su nombramiento por

mayoria calificada le da mayor representatividad e independencia.

Por otro lado, es un érgano eficaz en la promocidn y proteccidn no sélo de los derechos
civiles y politicos sino de los derechos econémicos, sociales y culturales, propiciando

una actitud positiva del poder publico para hacerlos efectivos.” *

* Garcia Laguardia, Jorge Mario; Balsells Tojo, Edgar Alfredo, E! Procurador de los Derechos Humanos (Ombudsman) de
Guatemala. pag. 104
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Ademas, en los procesos de constitucionalizacion y democratizacién, como el que
vivimos, en el transito de regimenes autoritarios a regimenes democraticos, una
institucion como ésta sirve como instrumento catalizador de conflictos y mediador en el
proceso de instauracion de las nuevas instituciones. Y finalmente, en un mundo

cambiante, su funcidn se amplia en el marco social.

Existe una serie de funciones implicitas, que no estan establecidas en la Constitucion y

en la ley, pero que resultan del entorno social, especialmente una funcién permanente
de mediacion de conﬂictos sociales de diversa naturaleza. En la década pasada (80's),
el centro de interés lo constituyé el proceso de democratizacion y abandono de
regimenes autoritarios; en ésta década (90’s), la tendencia se orienta hacia la
blusqueda de honestidad y erradicacion de la corrupcion e impunidad. Y en esa linea
también la institucion ha colaborado y puede seguir colaborando, atendiendo o
implementando las atribuciones que la Constitucion de la Reptblica le designa.”*

Siendo el Procurador de los Derechos Humanos un érgano de control a manera de
comisionado del Congreso de la Republica, cuya autonomia en la fiscalizacion de la

administracion publica en el ejercicio del poder.

Corte de Constitucionalidad: Su principal tarea es la defensa del orden constitucional, e
intérprete maximo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, parte
elemental del sistema de control constitucional, Articulo 268 Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

El tratadista mexicano Javier Garcia Roca en su obra Del Principio de la Division de
Poderes, expresa: “Desde una perspectiva dinamica, realizan una funcién de garantia
de la divisibn de poderes a través de muy distintos procedimientos, pero siempre

mediante su actividad hermenéutica y de interpretacion suprema de las normas

constitucionales.” *°

* Garcia Laguardia, Jorge Mario, Ibid. pags. 12 y 13
* Garcia Roca, Javier, Ob. Cit. pag. 57
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incompatible con la funcion de garantia que los Tribunales Constitucionales efectuan.

Controlar [a constitucionalidad de las leyes es también custodiar la division
constitucional de poderes: asegurar a las minorias frente a la arbitrariedad de la
mayoria, dadas las situaciones juridicas en las que la experiencia demuestra que
pueden llegar a encontrarse.

Por eso una idea de democracia absoluta, fundada solo en la regla de la mayoria, es

Garantizar los derechos fundamentales, en particular cuando hablamos de derechos de

libertad, no deja de ser una medida de aseguramiento de ias imprecisas fronteras de

division entre lo pablico y lo privado”.

E! control politico puede ser sucesivo o previo, de tal manera que su objeto lo
constituiran, a veces, actividades ya realizadas, pero a veces, también proyectos de
actuacion, no puede decirse que se realice o recaiga sobre 6rganos y el control juridico
sobre actos ya que, el control politico no tiene como finalidad la de controlar las
producciones juridicamente objetivadas del poder sino controlar a los érganos del
poder mismo, pero ese control se puede realizar directamente sobre el 6rgano e
indirectamente a través de la actividad que ese 6rgano despliega.

De tal manera que el objeto inmediato del control politico puede ser un acto politico
concreto, o una actuacion politica general, e incluso una norma; pero al controlar ese
objeto lo que en realidad se esta controlando, a través de esa mediacidn, es a 6érgano
de que emana o al que es imputable.

El caracter “subjetivo” del control politico supone un parametro no objetivado
disponible y no necesariamente preexistente. (...) Quien limita es aqui quien controla
atendiendo a su adecuaciéon no a reglas fijas, sino, en el fondo, a la libre voluntad del

agente controlante.

Ello es claro cuando, expresamente, la regulacion juridica del procedimiento de control

ya reconoce la libertad de conformacién del parametro.
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Es decir, el caracter puramente politico o de oportunidad del canon de comprobacién
(Asi ocurre, por ejemplo, en la mocion de censura, la cuestion de confianza, las
interpelaciones, etcétera. y, por supuesto, en el control que se realiza a través de las
elecciones).

Pero también es claro incluso en los casos en que el ordenamiento alude a un canon

normal. “Cuando un érgano politico acude a la Constitucion, o a otra norma para juzgar
una determinada conducta o un acto, esta interpretando la regla, por supuesto, pero
interpretandola politicamente y no juridicamente.” %

A diferencia de la judicial, su interpretacion es enteramente libre, sustentada no en
motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, de una valoracion efectuada con
razones politicas y no con método juridico. Que existan 6rganos técnicos auxiliares

que emitan dictdmenes juridicos previos no elimina el caracter politico de Ia decision de
control.

Como bien se expone el resultado forma parte del control mismo, en cuanto que éste
no se contrae a la mera actividad de comprobacion. Ello resulta aun mas evidente en
el control politico, que por el mero hecho de ponerse en marcha ya esta implicando un
resultado (sin esperar siquiera que se produzca la decision final); El demostrar que se
realiza una fiscalizacion del poder, esto es, que las actividades publicas estan
sometidas a una critica y valoracion también publica e institucionalizada, esto, por si
mismo, ya opera como una efectiva limitacion.

En el control politico por su caracter subjetivo excluye que, necesariamente, el juicio
negativo lleve aparejada, de manera automatica la anulacion del acto o la remocion del
titular o titulares del 6rgano. Ello no es obstaculo para que, a veces, tal decision pueda
tener efectos juridicos vinculantes, es decir, caracteristicas sancionatorias en sentido

estricto cuando el ordenamiento asi lo establezca.

% http:/ibiblio.juridicas.unam.mx/libros/2/641/4.pdf (3 de diciembre de 2013)
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Pero la regla aqui se invierte; el control politico no posee efectos sancionatorios per
se; es decir, de manera inexorable (en casos de resultado negativo, se entiende). Sdlo

los posee de manera excepcional y tasada.

Los resultados del control politico a veces son inmediatos y a veces sirven para poner

en marcha controles politicos posteriores o para activar controles sociales.

En tal sentido es en el que puede decirse que si el control politico no incluye muchas

veces la sancion, incluye siempre, sin embargo, la capacidad potencial de poner en

marcha sanciones indirectas o posteriores. Se ftrata, pues, de un control cuya

efectividad descansa mas que en la sancion inmediata y presente.

La voluntariedad del control politico, tiene dos significados, que se refieren, uno, a la
puesta en marcha del control, y otro a la realizacion del control mismo. En lo que toca
al primero el control politico puede ser instado por un agente distinto al que ha de

efectuarlo. Pero también iniciado por la propia voluntad del érgano juridico controlante.

2.1.1.1. Beneficios del control politico

Derivado del sistema presidencial adoptado por Guatemala el control politico beneficia
en la construccion y sostenimiento de gobierno democratico, la division de poderes
debe ser reforzada con un sistema de controles para evitar el crecimiento desmedido

de uno de ellos, creando para ello érganos adicionales para controlar a estos tres.

El control politico, contenido en la Constitucién, no son herramientas solamente inter
organos o inter instituciones, ya que dicho sistema de control al alejarse de la esfera
del estado podria perder su objetivo y distorsionarse, convirtiendose en un estado sin
control y autocomplaciente, es por ello que es necesario que los habitantes se
conviertan en el mejor freno del poder.

La eficacia del control politico radica en el control y sancion regularmente como una

etapa preventiva haciendo eficaz las prerrogativas democraticas. Por lo tanto, el control

politico, garantiza la vigencia o sobrevivencia de las constituciones que lo desarrolian.
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2.1.1.2. Clases de control politico

Como se expuso anteriormente el control politico es ejercido o desarrollado por
multiples instituciones o agentes, sin embargo, para delimitar la exposicién que se

realiza se expondran las “clases de dicho control ejercidas por el Congreso de la
n 37

 Republica de Guaterr.ala

Especificamente, ya que no obstante de ser el tema objeto del presente trabajo de

tesis, es uno de los mejores ejemplos del control ejercido mas popular y eficaz, por lo
que se detallan:

2.1.1.2.1. Convocatoria a elecciones

Este medio de control se ejerce sobre la actividad del Tribunal Supremo Electoral. El
congreso, o en su defecto la Comision Permanente del mismo, se encuentra obligado a
convocar sin demora a elecciones generales cuando en la fecha indicada por la ley el

Tribunal Supremo Electoral no lo hubiere hecho.

2.1.1.2.2. Control financiero

Al realizar una breve incursion historica respecto al origen de los controles al ejercicio
del poder y ubicandonos en un estadio intermedio, podemos evidenciar que “el control
al manejo del erario publico y la limitacidén a la fijacion de cargas tributarias fue lo que
motivo, en buena medida, la busqueda de representacion de los nobles, vy

posteriormente de la burguesia, en la Madre de los Parlamentos.”®

Es ese sentido Loewenstein hace algunos comentarios respecto del sistema inglés y
del norteamericano que bien pueden servir para compararlo con el caso guatemalteco:
“caracteristico del creciente liderazgo del gobierno es la gestion de las prerrogativas

financieras y presupuestarias del parlamento.

57 Pereira-Orozco Alberto, Sistema de frenos y contrapesos en el gobierno del Estado de Guatemala, pag. 110
%8 Aragon, Manuel, Ob. Cit., pag. 25
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Considerado histéricamente, el control de la camara de los comunes inglesa sobre el
erario publico fue el punto de partida para la transformacion de la monarquia absoluta
en constitucional y, mas tarde, en monarquia parlamentaria. Estas prerrogativas
tradicionales estan hoy pérdidas totalmente. El dominio del gabinete britanico sobre las
finanzas es tan indiscutible como su dominio en la legislacion. En los estado Unidos, el
presupuesto corresponde, por practica invariable, al ejecutivo.” * ’

El Congreso vigila, celosamente su derecho de poder reducir las peticiones

economicas del gobierno y hace uso del constantemente, aunque por otra parte se
suele mostrar, en general, favorable a los deseos econémicos del presidente”.*°

Retomando el tema en sus aspectos doctrinario y legal, indicamos que es ei Congreso
de la Republica el que tiene la facultad de aprobar, modificar o improbar el Presupuesto
de Ingresos y Egresos del estado, dicho presupuesto es formulado por el Organismo

Ejecutivo y las modificaciones introducidas al mismo por parte del Legislativo.

Si bien pueden frenar excesos de asignaciones presupuestarias a determinadas
instituciones o proyectos, también pueden asfixiar econébmicamente a los organismos
del estado, sus instituciones y 6rganos de control y defensa del orden constitucional
otorgandoles el minimo asignado constitucionalmente, lo cual en la mayoria de casos
apenas si les permite continuar funcionando.

Ademas, el control financiero no solamente se limita a una frase previa sino también es
concurrente y posterior, en la cual el ejecutivo y sus ministerios e instituciones deben

rendir cuentas relativas a fa liquidacién de su presupuesto

Segun la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 171. Otras
atribuciones del Congreso:

b) Aprobar, modificar o improbar, a mas tardar treinta dias antes de entrar en vigencia,

el presupuesto de ingresos y egresos del estado.

39 | oewenstein, Karl, Teoria de la constitucion, pag. 50
*®pereira-Orozco Alberto, Ob. Cit., pag. 117
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dias de anticipacion a la fecha en que principiara el ejercicio fiscal, el presupuesto no
hubiere sido aprobado por el congreso, regira de nuevo el presupuesto en vigencia en

el ejercicio anterior, el cual podra ser modificado o ajustado por el Congreso;

d) Aprobar o improbar anualmeﬁte en todo o en parte y previo informe de la contraloria
de cuentas el detalle y justificacién de todos ingresos y egresos de las finanzas
publicas, que le presente el ejecutivo sobre el ejercicio fiscal anterior.

Asimismo, en el Articulo 183, estipula las funciones del Presidente de la Republica, en
relacion al presente apartado:

1) someter anualmente al congreso, para su aprobacién con no menos de ciento veinte
dias de anticipacion a la fecha en que principiara el ejercicio fiscal por medio del
ministerio respectivo, el proyecto de presupuesto que contenga en forma programatica,
el detalle de los ingresos y egresos del estado. Si el congreso no estuviere reunido

debera celebrar sesiones extraordinarias para conocer el proyecto.

w) someter cada cuatro meses al congreso de la republica por medio del ministerio
respectivo un informe analitico de la ejecucién presupuestaria, para su conocimiento y
control.

La Constitucion de la Republica de Guatemala: Articulo 241. Rendicién de cuentas del

estado. El organismo ejecutivo presentara anuaimente al Congreso de la Republica la
redencién de cuentas del estado.

El ministerio respectivo formuiara la liquidacion de! presupuesto anual y la sometera a
conocimiento de la contraloria general de cuentas dentro de los primeros meses de
cada afio. Recibida la liquidacion la contraloria general de cuentas rendira informe y
emitira un dictamen en un plazo no mayor de dos meses, debiendo remitirlos al

congreso de la republica, el que aprobara o improbara la liquidacion.
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En caso de aprobacion, el Congreso de la Republica debera pedir los informes o
explicaciones pertinentes y si fuere por causas punibles se certificara lo conducente al
Ministerio Publico. Aprobada la liquidacion del presupuesto, se publicara en el diario
oficial una sintesis del estado financiero del estado. Los organismos, entidades

descentralizadas o auténomas del estado, con presupuesto propio, presentaran al

Congreso de la Republica en la misma forma y plazo, la liquidacién correspondiente,

para satisfacer el principio de unidad en la fiscalizacion de los ingresos y egresos del
estado.

2.1.1.2.3. Antejuicio

Segun el Articulo 3 de la Ley en Materia de Antejuicio, es un derecho que la
Constitucion Politica de la Republica y leyes especificas otorgan a los dignatarios y
funcionarios publicos de no ser detenidos ni sometidos a procedimiento penal ante los

organos jurisdiccionales correspondiente, sin que previamente exista declaratoria de
establecido en ley.

Ademas, “la declaracion o no de su procedencia, por parte del érgano competente, es
un control interorganos cuyo fin es frenar el abuso de poder. Esta figura se incorporé en
la constitucion federal de 1824 y hasta fecha ha acompanado al ordenamiento

constitucional guatemalteco.”"

Conforme a la Corte de Constitucionalidad guatemaiteca “...el procedimiento de
antejuicio opera como una garantia que persigue preservar a los funcionarios que de él
gozan, de acciones tendenciosas o maliciosas, pretendiendo exigirles responsabilidad
criminal. Por su medio el 6rgano competente que lo tramite debe realizar un conjunto
de diligencias previas que le pongan en condiciones de advertir que existe
fundamentos para basar los hechos que se denuncian, que los mismos estan

comprendidos en la esfera de lo ilicito y que son imputables directamente al
denunciado.

#pereira — Orozco, Ibid. pag. 118
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Es ese 6rgano competente al que corresponde, luego de la practica de las diligencias
que alcancen aquellos objetivos, determinar mediante su resolucién, la existencia de
los hechos imputados y su caracter criminoso, elementos indispensables para declarar

que el denunciado deba responder de ellos en proceso formal’”.

s "y
£ .t

La consecuencia de que sea declarado con lugar el antejuicio es que le sea retirada la

inmunidad de que gozan los funcionarios, que prosiga el proceso jurisdiccional iniciado

en su contra y que estos, si fuere el caso, afronten las consecuencias de sus actos. El

antejuicio, seglin sea el 6rgano al que le competa declarar su procedencia, puede ser
un control interorganos o interorgano.

Como control interorganos y para el presente caso, el antejuicio es la atribucion del
Congreso para declarar si da lugar o no a formaciéon de causa contra el presidente y
Vicepresidente de la Republica, Presidente y Magistrados del Tribunal Supremo
Electoral y de la Corte de Constitucionalidad, ministros viceministros de estado cuando
estén encargados del despacho, secretarios de la Presidencia de la Republica,
subsecretarios que los sustituyan, Procurador de los Derechos Humanos, Fiscal
General y Procurador General de la Nacion. Como se ve, el Congreso puede ejercer
este control horizontal contra integrantes de los organismos del estado y de los 6rganos
de control de defensa del orden constitucional.

De igual forma, cabe indicar que dicha atribucion se encuentra sujeta, también, a un
control vertical: toda resolucién sobre esta materia ha de tomarse con el voto favorable

de las dos terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso.

Castillo Gonzales, realiza una importante acotacién relativa a los funcionarios que

estan sujetos a antejuicio y emite su criterio respecto de la eficacia de dicho control:

“...contra cualquier otro funcionario, el congreso carece de competencia y debe
inhibirse de conocer.
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En la anterior enumeracién debe agregarse a los funcionarios a quienes la constitucién
y las leyes les atribuyen calidades y prerrogativas de ministros de estado o de

magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Los gobernadores departamentales, por
ejemplo’:

En Guatemala, el antejuicio, los diputados alegan a favor de dicha anulacion, la
solidaridad, el honor y la seguridad del estado. Estos argumentos fundamentan la
decisién de no enjuiciar al funcionario acusado por la comision de algun delito. Durante
el siglo pasado esta posicién permitié que el congreso se convirtiera en refugio de toda
clase de conocidos y reconocidos delincuentes comunes. Igualmente, el ejecutivo y los
tribunales. Aparte, evidencia el nivel ético y moral, bajisimo, de casi todos los diputados
y funcionario publicos guatemaltecos. En Estados Unidos y en los paises europeos,
basta y sobra la acusacién publica en los peridédicos para que le funcionario presente
Su renuncia.

No sucede igual en Guatemala, donde es corriente que los corruptos digan con cinismo
que presenten pruebas en los tribunales... si las tienen ¢y cdmo tenerlas?, si parte del

delito es la ocuitacién de las pruebas™?.

Segun la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 165 las

atribuciones correspondientes al Congreso de la Republica son:

h) Declarar si ha lugar o no a formacién de causa contra el Presidente y Vicepresidente
de la republica, presidente y magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del tribunal
supremo electoral y de la corte de constitucionalidad, ministros, vice-ministros de
estado cuando estén encargados del despacho, Secretarios de la presidencia de las
republica, sub-secretarios que los sustituyen Procurador de los Derechos Humanos,

fiscal general y procurador general de la nacion.

*Castillo, Jorge Mario. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, (comentario, explicaciones, interpretaciéon
juridica, documentos de apoyo, opiniones y sentencias de fa Corte de Constitucionalidad). pag. 282
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Toda resolucién sobre esta materia ha de tomarse con el voto favorable de las dos

terceras partes del niumero total de diputados que integran el congreso.

Articulos 206. Derecho de Antejuicio para magistrados y jueces. Los magistrados vy
jueces gozaran del derecho de antejuicio en la forma que lo determine la ley. El

congreso de la reptblica tiene competencia para declarar si da lugar o no a formacion

de causa contra el presidente y corresponde a esta ultima la competencia en relacion a

los ofros magistrados y jueces.

Asimismo, la Ley en Materia de Antejuicio Articulo 12 estipula: “Competencia. Tiene
competencia para conocer el antejuicio: el congreso de la republica; la Corte Suprema
de Justicia; y las salas de la corte de apelaciones, de conformidad con el procedimiento
que le presente ley sefala. (...) Articulos 13. Competencia del Congreso de la
Republica, le corresponde conocer y resolver el antejuicio promovido en contra de los
dignatarios siguientes:

a) Presidente y Vicepresidente de la Republica;
b) Presidente del Organismo Judicial y Magistrados de la corte suprema de justicia;

C) Presidente y magistrados del tribunal supremo electoral, y del presidente y
magistrados de la corte suprema de constitucionalidad;

d) Ministros de Estado y secretarios de la presidencia de !la Republica;
Viceministros de estado y subsecretarios de la presidencia de la republica, Gnicamente
cuando estén encargados del despacho;

e) Procurador de los derechos humanos;
) Procurador general de la nacion, y

g) Fiscal general de la republica.
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2.1.1.2.4. Interpelaciéon ministerial y destitucion de ministros

Calificar a las preguntas (nicamente de instrumentos de informacién “es olvidar el
sentido fiscalizador que les es propio y que como afirman varios autores en un medio
de contrastar, influir, fiscalizar y controlar.”*?

El estudio de las interpelaciones parlamentarias nos sittia ante la funcion fiscalizadora e

inspectiva que tiene por objeto “vigilar la conducta del Gobierno, exigirle explicaciones

sobre una orientaciéon o acerca de la marcha de un servicio, pedir cuenta respecto a
acuerdos adoptados o reclamar que se exponga el criterio que va a seguirse ante un

hecho o problema, y en general estar informado el Parlamento de como se
desenvuelve la Administracion.”*

Por ello, asociado al régimen politico y tipo de gobierno, las interpelaciones se unen a
otros medios o instrumentos de control politico parlamentario o de inspecciéon y
cognicién: ruegos y preguntas, comisiones investigadoras, mocién de censura, entre

otras, que tienden a hacer efectiva la “responsabilidad politica” del Gobierno.

Su efectividad descansa no s6lo en la actividad fiscalizadora que a su través puede
desarrollarse (de vital importancia para las minorias), sino también en la trascendencia
que ello puede tener para la opinién publica, poniendo en marcha posteriores controles.
La interpelacion ministerial es un mecanismo de control interorganos (del Legislativo al
ejecutivo), propio de los regimenes democraticos. Atras de este se faculta al organismo
legislativo (diputados) a requerir de uno o varios ministros informes sobre los actos de

gobierno por ellos ejecutados y Ia aclaracion de las politicas asumidas en ellos.

“La interpelacion es un acto del congreso, por el que se requiere la presencia de uno y
0 mas ministros al pleno de diputados a fin de que rindan informes o den explicaciones.
Segun la doctrina juridica, la interpelacion es la discusién y el debate politico general

entre diputados y ministros sin previa reglamentacion”.

*pereira — Orozco, Ibid. pag. 118
* pérez Serrano, Nicolds, Tratado de Derecho Poilitico, Civitas, pag. 812
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Sin embargo, “La constituciéon reglamenta el proceso en exceso, y la ley organica del
organismo legislativo amplia esa reglamentaciéon indebidamente, tanto que anula el

resultado normal del tal acto politico”.*°

La interpelacion ministerial, en donde no ha sido reducida o limitada es considerada el

- medio mas eficaz por medio del cual el organismo legislativo fiscaliza el actuar del

ejecutivo. Asi, la interpelacion puede derivar en la emisién de voto de falta de confianza

hacia el ministro, el cual debera presentar inmediatamente su dimision, salvo que el
presidente de la republica en consejo de ministros considere adecuada su gestion. Si
fuere el caso el ministro recurrird al congreso para que este organismo, mediante
votaciéon de sus 2/3, partes decidan si ratifica el voto de falta de confianza; si asi lo
hiciere se tendra al ministro por separado de su cargo de inmediato.

Loewenstein evidencia que la interpelacion y la destitucion de gobiernos, como posible
consecuencia de la misma, es un rasgo y atributo especifico del gobiemo
parlamentario; atributo que fue incorporado a nuestro sistema, respecto de dicha
institucion, agrega: “la amenaza de destituciéon en el control interorgano mas importante
y, al mismo tiempo, el arma mas eficaz de que dispone el parlamento frente al

gobierno.” 4

Significativamente, el meollo funcional del tipo de gobierno parlamentario, confianza del
gobierno en el parlamento y responsabilidad del gobierno frente al parlamento, en
virtud de su desarrollo organico solo se sita en los documentos constitucional con
formulaciones generales, habiendo resistido con éxito a cualquier institucionalizacién

por normas constitucionales coactivas”.

La ultima parte de argumentacién citada carece de validez para el caso guatemalteco,
ya que en nuestro sistema la interpelacion ha sido regulada de tal forma que la misma
ha perdido dinamica y se ha visto obstaculizado el cumplimiento del fin para el que fue

creada: ser un medio de control interorganos eficaz.

“Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Ibid. pag. 283
“ Loewenstein, Karl, Ibid., pag. 118
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Respecto de la definicion dada por Castillo Gonzalez, el mismo emite diferentes
comentarios sobre el porqué de la ineficacia de dicho control en los gobiernos de
estado Guatemalteco:

“La carga formalista que pesa sobre la interpelacidon es decisiva para sus resultados. El

procedimiento de interpelacion, en lugar de formalista, debe ser sencillo y contundente,

en el sentido que, una vez probado el hecho o demostrada la conducta irregular y

anomala del funcionario, procede la renuncia o la destitucion. Incluso la destitucion

procede por el hecho de haber causado escandalo politico, por la ausencia de
transparencia en las actuaciones ministeriales. No debe existir otra opcién, la norma
constitucional establece Ila interpelacibn de los ministros y de todos aquellos
funcionarios que gozan de la calidad de ministro incluyendo los Secretarios de la

presidencia de la reptblica y los gobernadores departamentales.”*’

En los ultimos afios se desarrolla en un escenario montado para que los ministros
reciban lisonjas y aplausos por sus actuaciones, incluyendo aplausos por errores,
deficiencias y corruptelas. El procedimiento constitucional esta concebido para hacer la
interpelacion una farsa y cobijar en el ejecutivo a funcionarios incapaces y corruptos.
¢ Por qué la fallas de la interpelacién? Por sustentarse en la dependencia del congreso,

sometidas al ejecutivo. Si ha dependencia, no hay interpelacion.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 166, estipula,
Interpelaciones a ministros. Los ministros de estado, tienen la obligacion de
presentarse al congreso, a fin de contestar las interpelaciones que se les formulen por
uno o mas diputados. Se exceptuan aquellas que se refieren a asuntos diplomaticos u
operaciones militares pendientes.

Las preguntas basicas deben comunicarse al ministro o ministros interpelados con
cuarenta y ocho horas de anticipacion. Ni el congreso en pleno, ni autoridad alguna,
podra limitar a los diputados al congreso el derecho de interpelar, calificar las preguntas
o restringirlas.

“"Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Ob. Cit., pag. 284.
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Cualquier diputado puede hacer las preguntas adicionales que estime pertinentes
relacionadas con el asunto o asuntos que motiven la interpelacion y de esta podra
derivarse el planteamiento de un voto de falta de confianza que debera ser solicitado
por cuatro diputados, por lo menos , y tramitado sin demora, en la misma sesién o0 en
una de las dos inmediatas siguientes.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 167, Efectos de la

interpelacion. Cuando se planteare la interpelacion de un ministro, este no podra

ausentarse del pais, ni excusarse de responder en forma alguna.

Si se emitiere voto de falta de confianza a un ministro, aprobado por no menos de la
mayoria absoluta del total de diputados al congreso, el ministro presentara
inmediatamente su dimision. El presidente de la Republica podra aceptarla, pero si
considera en consejo de ministros, que el acto o actos censurables al ministro se
ajustan a la conveniencia nacional y a la politica del gobierno, el interpelado podra
recurrir ante el congreso dentro de los ocho dias a partir de la fecha del voto de falta de
confianza. Si no lo hiciere, se le tendra por separado de su cargo e inhabil para ejercer

el cargo de ministro de estado por un periédico no menor de seis meses.

Si el ministro afectado hubiese recurrido ante el Congreso, después de oida las
explicaciones presentadas y discutido el asunto y ampliada la interpelacién, se votara
sobre la ratificacion de la falta de confianza, cuya aprobacion requerira el voto

afirmativo de las dos terceras partes que integran el total de Diputados al Congreso.

Si se ratificara el voto de falta de confianza, se tendra al ministro por separado de su
cargo de inmediato. En igual forma, se procedera cuando el voto de falta de confianza

se emitiere contra varios ministros y el numero no puede exceder de cuatro en cada
caso.

En el mismo sentido, el Articulo 199 del texto constitucional establece: “Comparecencia
obligatoria a interpelacion. Los ministros tienen la obligacion de presentarse ante el

congreso, con el objeto de contestar las interpelaciones que se les formule.
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En lo referente a este control que ejerce el legislativo respecto del ejecutivo, la Corte de
Constitucionalidad ha manifestado:

“...el control de los actos del ejecutivo esta en la base del régimen democratico que
establece nuestra constitucion. Las injerencias parlamentarias mas importantes en el

ejecutivo se producen en materia politica, especialmente por el derecho que asiste a

los diputados de interpelar a los ministros, derecho de los representantes que es mUy

amplio, pues la constitucion indica expresamente que no se podra limitar (Articulo166),
pudiendo originar un voto de falta de confianza...” ‘

Pese a que, como se ha manifestado, la interpelacion es uno de los controles que, por
excelencia, ejerce el Congreso de la Republica respecto de las actividades del
Organismo Ejecutivo, la misma ha sido utilizada de manera irresponsable y con fines

de protagonismo, sin llegar a lograr depurar la administracién publica.

Uno de los casos que mas ha llamado la atencién y que recientemente ha evidenciando
la medicién de fuerzas entre el Organismo Ejecutivo y las bancas que le son opositoras
en el Congreso de la Republica, es la interpelaciéon a la ministra de educacion. Dicha
interpelacion logro reunir los votos de diferentes bancas para emitir el voto de falta de
confianza en contra de la ministra de educacion y asi obligar a la misma a presentar su
renuncia ante el presidente de la republica quien, por considerar que su actuar se
encuentra acorde a los fines de las politicas de estado. Ha rechazado la misma y le ha

ordenado comparecer nuevamente ante el pleno del Congreso de ia Republica.

2.1.1.2.5. Asistencia e informes obligatorios de empleados y servidores publicos

La asistencia e informes obligatorios es una prerrogativa estipulada en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 168. (Reformado) Asistencia de
ministros, funcionarios y empleados al Congreso, cuando para el efecto sean invitados,
los ministros de estado estan obligados a asistir a las sesiones del Congreso, de las

Comisiones y de los Bloques Legislativos.
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No obstante, en todo caso podran asistir y participar con voz en toda discusién atinente

a materias de su competencia. Podra hacerse representar por los Viceministros.

Todos los funcionarios y empleados publicos estan obligados a acudir e informar al

Congreso, cuando este o sus comisiones lo consideren necesario, esta es ain mas

amplia que la interpelacion ministerial en cuanto a quienes se dirija ya que la

interpelacion se circunscribe a Ministros de Estado, contrario a la asistencia e
informacion que se amplia incluso a personas particulares.

En igual sentido, la Ley del Organismo Legislativo que en el Articulo 4 estipula:
“Declaracion de Funcionarios Publicos. Todos los funcionarios y empleados publicos,
estan obligados a acudir e informar al Congreso, cuando éste, sus comisiones o
bloques legislativos lo consideren necesario para el desempefio de sus funciones
legislativas. En caso de no hacerlo se formulara ante los 6rganos competentes la

denuncia en su contra para que sean sancionados penalmente.

Todas las declaraciones vertidas en este caso seran prestadas bajo juramento solemne
de decir verdad y previa protesta que le tomara el presidente del Congreso, presidente
de comision o jefe de bloque legislativo, segun se trate. Independientemente de su
participacion directa, los funcionarios o empleados publicos deberan proporcionar por
escrito la informacién solicitada.

Los particulares podran ser citados a declarar ante el Congreso de la Republica,
mediante citacion que exprese claramente el objeto de la misma y siempre que su

presencia se requiera para tratar de asuntos relacionados con negocios con el Estado.

En todos estos casos los declarantes tendran derecho a hacerse asesorar por
profesionales de su eleccion; pero, los asesores no podran intervenir directamente ni
contestar lo que se les hubiere preguntado a aquellos, esto segun el Articulo 4 de la
Ley Organica del Organismo Legislativo. Por lo que se infiere que este control es

amplio ya que la informacion y concurrencia es obligatoria, justificada debidamente.
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2.1.1.2.6. Comisiones de investigacion

Como lo estipula Manuel Aragon, “dichas comisiones son elementos de control y a
través de ellas se obtiene la informacion suficiente para ello. Lo importante no es la
decision final que la camara adopte de lo actuado de este tipo de comisiones, habida

cuenta de que la decisién la impondra la mayoria, sino el hecho mismo de la
investigacion, esto es, la actividad fiscalizadora (comprobadora, desveladora,
expresada no sélo en la informacién recogida sino en la discusién y debate sobre la

misma) que la comision realiza.” 8

De ahi que la eficacia del control descanse en la posibilidad de que la comision se
constituya, es decir, en que la puesta en marcha del instrumento no quede en manos
de la mayoria, sino de la minoria. Las bases primarias sobre las que se asentaron

estos mini érganos fueron el principio l6gico de la economia temporal y el criterio del
pequefno numero.

Hoy casi nadie puede dudar que las comisiones parlamentarias son o6rganos
imprescindibles para el desarrollo normal del trabajo de un Parlamento; y aunque en los
modernos sistemas politicos la organizacion y funcionamiento de las comisiones
parlamentarias son reguladas en algunas normas constitucionales, aparecen
sistematizadas fundamentalmente en los reglamentos internos.

La clasificacion de las comisiones puede ser de acuerdo a su temporalidad:
permanentes cuando su desarrollo es imprescindible o temporales para tratar asuntos
temporales. De acuerdo a sus actividades por ejemplo algunas que son necesarias
para la elaboracion de dictamenes o estudio de proyectos de ley y otras con

actividades emergentes o0 concretas.

48Aragén, Manuel, Ob. Cit. pag. 26
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El Articulo 171, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, estipula,
otras atribuciones del Congreso, corresponde también al Congreso: (...) m) Nombrar
comisiones de investigacion en asuntos especificos de la administraciéon publica, que

planteen problemas de interés nacional.

2.1.1.2.7. Facultad de destitucion

El Congreso de la Republica posee la facultad de destituir al Contralor General de
Cuentas, Procurador de los Derechos Humanos, esto en virtud de ser este organismo
quien nombra a ambos:

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 233. Se estipula la
eleccion del Contralor General de Cuentas. El jefe de la Contraloria General de
Cuentas, sera electo para un periodo de cuatro afios, por el Congreso de la Republica,

por mayoria absoluta de diputados que conformen dicho Organismo.

Solo podra ser removido por el Congreso de la Republica en los casos de negligencia,
delito y falta de idoneidad. Rendira informe de su gestion al Congreso de la Republica,
cada vez que sea requerido y de oficio dos veces al afio. Gozara de iguales
inmunidades que los magistrados de la Corte de Apelaciones. En ningin caso el

Contralor General de Cuentas podra ser reelecto.

En el caso del Procurador de los Derechos Humanos, la Constitucion estipula, “Articulo
274. Procurador de los Derechos Humanos. El Procurador de los Derechos Humanos
es un comisionado del Congreso de la Repubiica para la defensa de los Derechos

Humanos que la Constitucién garantiza.
Tendra facultades de supervisar la administracion; ejercera su cargo por un periodo de

cinco anos, y rendira informe anual al pleno del Congreso, con el que se relacionara a

través de la Comision de Derechos Humanos”.
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2.1.1.3. Derecho comparado

2.1.1.3.1. Chile

En el texto Interpelaciones en la reforma constitucional se indica que “En el contexto de

la “Reforma Constitucional’ de 2005 promulgada mediante Ley N° 20.050 evalGan

nuevamente instrumentos o institutos de cognicién, inspeccién y control politico
parlamentario de la Camara de Diputados (...).

Se indica en el referido texto que en efecto el control politico parlamentario responde
conceptualmente, a dos paradigmas: control sancién o autorizacién y control cognicion
e inspeccion; el primero asociado a la responsabilidad politica directa y el segundo a la
responsabilidad politica indirecta y a la formacion de la opinion publica. Con todo bajo
el imperio de la Constitucion de 1833 y mediante una reforma al reglamento camaral se

instituyeron las interpelaciones como instrumento de control politico parlamentario.

La historia constitucional del siglo XIX y XX nos demuestra que los topicos de la cultura
juridico publico e instituciones, si bien representan un peso en el presente y el porvenir

institucional, no constituyen una definicion cerrada acerca del régimen politico y tipo de

Gobierno.”*

Establece de igual forma que “...un estudio preliminar sobre los instrumentos o
institutos de control politico parlamentario pone en evidencia por una parte el déficit de
racionalizacion que la “Reforma Constitucional” conlleva el establecer comisiones
investigadoras e interpelaciones, como ocurre al definir estos institutos y los ambitos de
normacioén legal y reglamentaria de éstos, y por otra parte confusiones conceptuales

que ligan el control politico a la responsabilidad politica, lo que es contradictorio con el
régimen presidencialista imperante.”

49 http:/imwww.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivos/francisco_zuniga_interpelacion_2.pdf (2 de enero de 2014)
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La Reforma Constitucional de 2005, se hace cargo del control politico parlamentario en
un régimen presidencialista, replanteando instrumentos de control que antes habian
sido objeto de proyectos de reforma frustrados, en particular se recogen dos institutos:

comisiones investigadoras e interpelaciones.

Las atribuciones anteriores de control politico a la Reforma, que la Carta Fundamental

otorgaba a la Camara Baja se limitaban a dos instrumentos concretos.

La primera consistente en que con el voto de la mayoria de sus miembros présentes,
podia adoptar acuerdos o sugerir observaciones, las que se transmitiran por escrito al
Presidente de Ia Republica, debiendo el Ministro correspondiente dar respuesta dentro
de 30 dias; y la segunda, en que cualquier Diputado, con el voto favorable de un tercio

de los presentes, podia solicitar determinados antecedentes al Gobierno.

2.1.1.3.2. Espaiia

Dentro de los instrumentos de control politico con los que cuenta el parlamento
espaiol, todos se asemejan a los empleados por Guatemala, se podria resumir en
cuatro “informacién y control. Interpelaciones, preguntas y comisiones de investigacion”
como se vera todas se interrelacionan: “Informacion y control: La prevision genérica del
Articulo 66.2 Constitucidn Espanola de que las Cortes Generales controlen la accion

del Gobierno es desarrollada mas especificamente en otros preceptos constitucionales
y en los Reglamentos de las Camaras.

En primer lugar, la Constitucion Espariola prevé que los parlamentarios puedan recabar
a la Administracion la informacion y documentacion que precisen (Articulo 109

Constitucion Espanola y 7 Reglamento del Congreso).

La actividad del control parlamentario guarda diferencias con la obtencién de
informacion, pero normalmente incorpora, ademas, la emision de un juicio critico,

positivo o negativo, sobre la actividad gubernamental.
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Cuando se controla al Gobierno no solo se requiere informacion sobre su actuacion y
los motivos que la guian: se compara esa actuacion con un criterio 0 un canon de
referencia (normalmente, el programa del partido) y se traslada esa comparacién a la

opiniobn publica para que ésta juzgue acerca de la idoneidad de la actuacion
gubernamental.

Las pteguntas: De ahi que la Constitucion ESpa‘ﬁola dedique al control parlamentario
preceptos especificos y distintos a la mera solicitud de informacion. Asi, el Art'icUIo 110

Constitucion Espaniola prescribe que las Camaras pueden reclamar la presencia de los

miembros del Gobierno; éstos también pueden solicitar comparecer ante las Camaras.
Estas comparecencias consisten en una exposicion por parte del correspondiente
miembro del Gobierno de la materia de la que se trate para que, a continuacion, los

parlamentarios formulen las preguntas y las observaciones que estimen convenientes.

Por lo tanto y, aunque se denominen "sesiones informativas", son auténticos debates.
Otra manifestacion del control parlamentario del Gobierno es la remision a las Camaras
por parte de aquél, de comunicaciones, programas, planes o informes que son luego
debatidos en ellas. De hecho, uno de los mas caracteristicos debates de nuestra

practica parlamentaria es el debate "sobre el Estado de la Nacion".

Los medios mas caracteristicos del control parlamentarioc son, sin embargo, las
preguntas e interpelaciones. Tienen una larga tradicion en algunos sistemas
extranjeros, como ocurre con el question time britanico. La Constitucion llega para
asegurar el ejercicio del control parlamentario, a imponer que en el orden del dia de
cada Pleno de las Camaras se reserve un tiempo minimo para preguntas o
interpelaciones.

El Reglamento del Congreso cumple este mandato (Articulo 191) estableciendo una
regla general de dos horas semanales para la evacuacidon de preguntas e
interpelaciones.

La practica actual, sin embargo, es mas generosa, y los Plenos ordinarios de las

Camaras dedican una tarde entera a la evacuacion de preguntas e interpelaciones.
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Las preguntas se caracterizan porque tienen un objeto concreto y determinado: un
hecho, una situacion (...) La Mesa de la Camara puede inadmitir las preguntas que
sean de exclusivo interés personal, o una mera consulta juridica, asi como aqueilas

que ofendan a los miembros de la Camara. Pueden ser de tres clases:

a A hay preguntas para las que se sohcnta respuesta por escnto En este caso .

e! Goblerno debe contestar a la pregunta en el plazo de 20 dias, aunque sea 1
susceptlble de amphacron. Si no lo hace, la pregunta escrita se convertira en pregunta

oral en Comision.

b. Las preguntas orales ante la Comision son contestadas por la Comision
competente e implican un debate a diferencia de las anteriores, si bien es cierto que
dicho debate tiene lugar en el foro de la Comision. Se intentan primer las preguntas a
las Comisiones para aprovechar mejor el tiempo de Pleno, y exponer alli las cuestiones

mas relevantes.

C. Las preguntas con respuesta oral en el Pleno son las que ocupan el primer
escalén, se evacuan ante el Pleno de la Camara en las sesiones correspondientes al
control parlamentario, y suponen un debate entre el parlamentario que formula la
pregunta y el miembro del Gobierno que la contesta. Para que el debate sea lo mas

vivo posible, el tiempo disponible es muy corto (maximo de 2 minutos y medio).

Las caracteristicas de las preguntas orales en Pleno (repercusion en el érgano central
de la Camara, rapidez de tramitacién, inferior a una semana, pudiéndose plantear
preguntas con 24 horas de antelacion y debate con el Ejecutivo) y su tramitacién hacen
de ellas un instrumento mas idéneo para controlar al Gobierno en los asuntos de

actualidad que alcancen repercusién publica.

Aunque las preguntas pueden ser contestadas por cualquiera de los miembros del
Gobierno, el Presidente estda comprometido a responder personaimente a aigunas de

ellas que €l mismo puede elegir.
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El punto débil de este medio de control esta en su falta de coercién sobre el Gobierno,
éste puede demorarse en la respuesta, no responderla, o incluso negarse
juridicamente a responderlas (aduciendo, como ha ocurrido, razones de Estado, como
si el Parlamento no fuese Estado). En cambio, el Gobierno puede informar
semanalmente y sin prewo aviso, de asuntos de interés general sobre el que ni siquiera

haya nmguna pregunta en el orden del dsa (nueva muestra de la primacia del
Ejecutivo). o

Las interpelaciones: Estas, a su vez, coinciden con las preguntas en que son

evacuadas oralmente en el Pleno de la Camara, pero se diferencian de ellas por su
nivel de concrecion: en tanto que las preguntas tienen un objeto concreto y especifico,
las interpelaciones versan "sobre los motivos o propdsitos de la politica del Ejecutivo en
cuestiones de politica general” (Articulo 181 Reglamento del Congreso). En
consonancia con su mayor globalidad, el tiempo disponible es mayor (10 minutos), su

control es mas laxo y la viveza del debate es menor.

Ademads, mientras que en la pregunta el debate se circunscribe a preguntante y
preguntado, en la interpelacion, los grupos parlamentarios distintos al interpefante
pueden fijar posiciones. La interpelacion puede concluir en una mocién que se

presenta, para su aprobacion, al Pleno de la Camara.

Asi pues, puede decirse que las preguntas orales son los instrumentos de control

idoneos para cuestiones de gran actualidad o de interés local pero con un alcance
concreto.

En contra, las interpelaciones son el medio adecuado para debatir sobre algun aspecto
mas general de la politica del Ejecutivo, y, por lo tanto, mas atemporales. La
racionalizacion del sistema parlamentario que se plasma en las Constituciones se ha

traducido en los reglamentos parlamentarios de forma muy primitiva.
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Asi, para la atribucion de las preguntas orales en Pleno e interpelaciones se sigue un
sistema de cupos de acuerdo con la entidad numérica de cada grupo parlamentario
(una por cada 10 Diputados; o a los Senadores que menos uso hayan hecho de este
recurso), ignorando, a favor de la formalidad numeérica, |a realidad consistente en que la
funcion de control se ejerce basicamente por minorias. De esta forma, el grupo

mayoritario es el que cuenta con mas ocasiones para formular preguntas al
50 '

Gobierno.

Comisiones de investigacion: El control parlamentario se realiza también a través de
estas comisiones temporales, normalmente solicitadas por las minorias parlamentarias
para el estudio de alguna cuestion concreta. Se prevén en el Articulo, 76.1 Constitucion
Espafiola y suelen existir en todos los ordenamientos, aunque con diferencias en
cuanto a creacién, potestad y efectos.

La decisiébn de constituir la comision es uno de los aspectos en los que nos
encontramos diferencias en la regulacién de los paises. En la mayor parte de elios
(también Espanfa), la decision de constituir a la comisiéon corresponde al Pleno de la
Camara por mayoria, y en nuestro caso, a propuesta del Gobierno, la Mesa de la
Camara, dos grupos parlamentarios o un quinto de los diputados en el Congreso, o al

Gobierno o 25 senadores de distintos grupos en el Senado.

En otros paises (Republica Federal de Alemania) se considera que no tiene mucho
sentido que sea la mayoria quien decida la constitucion de la Comisién que, en
definitiva, va a examinar la actuacién de la Administracidbn apoyada por esa misma
mayoria; por lo que basta el acuerdo de la minoria (1/4 de los diputados) para formar
dicha comisién. En otros sistemas como en Grecia, se exige que la comision se
constituya por mayoria cualificada.

%0 http:/lieszorrilla.centros.educa.jcyl.es/sitio/upload/MADRIDCIENCIAS.pdf (22 de enero de 2014)
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En Espana, tal y como lo regula el Articulo 52 del Reglamento del Congreso, para que
se cree la comisidbn es necesaria una propuesta del Gobierno, de la Mesa de Ia
Camara, de los grupos parlamentarios o de 1/5 de los Diputados y posterior aprobacion

de dicha propuesta por el Pleno de la Camara.

A diferencia de las comisiones permanentes de las Camaras, la de investigacion tiene

caracter temporal y pueden crearse para cualquier asunto publico.

Lo mas caracteristico es que pueden requerir que comparezca ante ellas para informar
a cualquier ciudadano, asi como a cargo publico o funcionario. Ademas, desde 1994,
pueden solicitar y obtener en determinadas condiciones y respecto de ciudadanos que
hubieran desempefiado funciones publicas, documentos tales como las declaraciones
de IRPF y el Impuesto sobre el Patrimonio.

Por otra parte, en la notificacién, el ciudadano requerido sera advertido de sus
derechos y obligaciones y podra comparecer acompanado de la persona que designe
para asistirlo. Las comisiones de investigacion concluyen su tarea con la elaboraciéon y
aprobacion de unas conclusiones que se plasman en un Dictamen que ha de ser
sometido a votacion en el Pleno de la Camara. Si ésta lo aprueba, el dictamen se

publica en el Boletin Oficial de las Cortes.

Las conclusiones de las comisiones de investigacion no tienen mas efectos que los
puramente politicos (Articulo 76.1 Constitucion Espafnola: "no seran vinculantes para
los Tribunales ni afectaran a las resoluciones judiciales”). No obstante, no cabe duda
del notable valor politico de un pronunciamiento de la Camara al respecto, todo ello con
independencia de que si [a Mesa lo estima oportuno, puede remitir esas conclusiones
al Fiscal.
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2.1.1.3.3. Meéxico

Si bien el control parlamentario “se ejerce a través de todas las actividades del
Parlamento, como ya lo hemos sefialado, ello no es obstaculo para entender que hay
mecanismos y érganos en donde dicho control se percibe con una mayor nitidez.

Es también oportuno sefialar que la eficacia que han tenido estos instrumentos en la

vida parlamentaria mexicana se ha visto mediatizada por la coincidencia de un mismo
partido tanto en el Poder Legislativo como en el Poder Ejecutivo.

El hecho de que un sélo partido haya contado con la mayoria de legisladores en ambas
camaras y ostentado por tanto tiempo la Presidencia de la Republica ha asfixiado, en

gran medida, la fuerza de todos los medios de control.”*!

Encabezando a los mecanismos de control parlamentario podemos situar al
procedimiento legislativo. A nuestro juicio, son principalmente dos las caracteristicas
que podemos senalar como esenciales para considerar al procedimiento legislativo
como instrumento de control. En primer lugar, la participacién de las minorias en el

proceso de elaboracién y aprobacién de las leyes.

Ciertamente las leyes son aprobadas por el Parlamento como érgano representante de
la voluntad nacional pero, desde luego, ello exige que en el procedimiento de
elaboracién de las mismas se incorporen todas las voluntades presentes en las

camaras, pues todos los grupos parlamentarios ostentan idéntica representacion.

Entre estas voluntades, la mayoria, por el hecho de serlo, tiene asegurada su presencia
en el debate, deliberacién y aprobacion del proyecto legislativo, el problema se plantea,
por consiguiente, en la manera de garantizar la participacion de las minorias en todo el

discurrir del procedimiento legislativo y no sélo en un momento determinado.

Otros instrumentos de esta naturaleza son los llamados controles financieros o
econdémicos, denominados asi porque inciden en lo que cominmente conocemos como

el "poder de la bolsa", es decir, qué se gasta y cdmo se gasta.

Fix-Zamudio, Héctor, "La funcion actual del Poder Legislativo”, El Poder Legislativo en la actualidad, pag. 21.
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Dicha facultad financiera de los parlamentos, como érganos encargados de autorizar y
fiscalizar el gasto de los recursos publicos, es una de sus mas tradicionales funciones;
vale recordar que fue justamente dicha competencia la que fragué el transito de las

monarquias absolutas a las parlamentarias. Dentro de estos controles y en el ambito

del derecho mexicano podemaos incluir los siguientes:

a) Aprobacion de la Ley de Ingresos y del Presupuesto de Egresos.

b) Revision de la cuenta publica anual.

c¢) Aprobar las bases para la celebracion, por el Ejecutivo, de empréestitos sobre créditos

de la nacion para aprobar esos mismos empréstitos.

d) Aprobar las bases para reconocer y pagar la deuda nacional.

Otro tipo de controles lo constituyen los nombramientos de determinados servidores
publicos que deben ser ratificados, especialmente por la Camara de Senadores. Asi,
tratandose del Procurador General de la Republica, ministros de la Suprema Corte,
agentes diplomaticos, consules generales, coroneles y demas superiores del Ejército,

la Armada y la Fuerza Aérea nacionales y los empleados superiores de Hacienda.

La reforma constitucional que adiciono el parrafo tercero al Articulo 93 se llev6 a cabo
en 1977, como parte de lo que entonces se llamo6 la "reforma politica", dicho parrafo
desde entonces senala “Las Camaras a pedido de una cuarta parte de sus miembros,
tratandose de los diputados, y de la mitad si se trata de los senadores, tiene facultad de
integrar comisiones para investigar el funcionamiento de dichos organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal mayoritaria. Los resultados de las

investigaciones se haran del conocimiento del Ejecutivo.”
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Cecilia Morato, expone “A mi juicio, incluir estos instrumentos de control en el contexto
de la vida parlamentaria mexicana no afectarian en nada el desarrollo de la misma, por
el contrario, dichos mecanismos contribuirian al fortalecimiento de las relaciones
institucionales que en todo sistema democratico involucran a los poderes Legislativo y

Ejecutivo” 2

2.1.1.4. Obstaculos que afectan al control poliﬁco

El control politico ejercido por el Congreso de la Republica, diputados y comisiones, se
ha visto afectado debido a la reciente instauracion de Gobiernos democraticos en el
pais, ya que se estaba bajo el margen de gobiernos acostumbrados al resguardo de

una independencia o supremacia de facto.

De esa cuenta, son multiples factores, institucionales, personales, politicos y sociales

los que obstaculizan el ejercicio de dicha funcion.

Dentro de dichas dificultades podria exponerse: El recelo del organismo ejecutivo de
verse bajo escrutinio, sin caer en la cuenta de que los frenos impuestos son reciprocos
y necesarios para la consolidacién democratica del pais. Un segundo aspecto seria la
falta de oposicion frente al Organismo Ejecutivo por parte de los partidos politicos,
generando desgaste y desuso de las herramientas de control politico y por ultimo la
resistencia o negativa en la entrega de informacién por parte del ejecutivo al legislativo

lo cual dificulta las tareas de investigacion y fiscalizacion parlamentarias.

*2 nttp:/ibiblio.juridicas.unam.mx/libros/2/904/pI904.htm (7 de diciembre de 2013 )
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CAPITULO Il

3. Acceso a la informacion publica

3. 1. Derecho humano de acceso a la informacioén publica y derecho de peticion

Durante mucho tiempo, la gestion publica fue un asunto privado, se abrié una brecha

dificil de calar entre lo que vivian los ciudadanos y lo que sucedia en los aparatos de

Estado. “Los organismos publicos parecian no sélo distantes a la ciudadania, sino,
incluso totalmente ajenos, en consecuencia se debilitd la legitimidad del ejercicio
publico. El acceso a la informacién es una herramienta insustituible y de reciente
instauracion en nuestro pais. El derecho a la informacion es considerado tanto como un

medio para el ejercicio de otros derechos, como un derecho en si mismo.”>

El Articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de expresiéon y de opinién; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion”.

Por su parte, el Articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
contempla que: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oralmente,

por escrito o en forma impresa (...) o por cualquier otro medio de su eleccién.”

A la luz de estos ordenamientos se afirma, por ejemplo, que la libertad de expresion no
se constrifie a la formacién de una conciencia individual, el derecho a perfeccionarse a
partir de ensefanzas de alguien mas y a manifestar libremente las opiniones e ideas.
Esta dimensién individual se complementa con la posibilidad de nutrir el debate publico
y participar con informacion suficiente en los asuntos gubernamentales, Io cual es
esencial para la democracia.

* pulido Jiménez, Miguel, El acceso a la informacion es un derecho humano. pag. 30
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La informacién surge como medio para el gjercicio de otros derechos, existen casos en
los que la informacién solicitada es un bien indirecto requerido para hacer efectivo
algun derecho. En ellos, la informaciéon obtenida es una herramienta que permite
ejercer con mayor amplitud o de forma integral otros derechos, constituyendo el acceso
a la informacion un derecho de caracter instrumental.

Otra linea argumentativa que sostiene que el acceso a la informacién es un derecho
humano, lo considera como el derecho instrumental mas relevante del derecho a la
informacién, Ernesto Villanueva sostiene que ‘es la garantia fundamental que toda

persona posee a atraerse informacion, a informar y ser informada”, y que comprende
tres aspectos:

a. El derecho a atraerse informacion: 1) el acceso a los archivos, registros y

documentos publicos y 2) la decisién de que medio se lee, se escucha o contempla.

b. El derecho a informar: 1) libertades de expresion y de imprenta y 2) el de

constitucion de sociedades y empresas informativas

C. El derecho a ser informado, facultades de; 1) recibir informacion objetiva y

oportuna 2) la cual debe ser completa y 3) con caracter universal.”*

El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental reconocido a nivel
intemacional como tal debido a la naturaleza representativa de los gobiernos
democraticos; es un derecho esencial para promover la transparencia de las
instituciones publicas y para fomentar la participacion ciudadana en la toma de
decisiones. Ademas las Administraciones Publicas se financian con fondos
procedentes de los contribuyentes y su misién principal consiste en servir a los
ciudadanos por lo que toda la informacidbn que generan y poseen pertenece a la
ciudadania.

%Villanueva, Ernesto, Derecho de acceso a la informacion piblica en Latinoamérica, pag. 19
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Como ya se indicé el acceso a la informacién es un derecho fundamental, por lo que es
preciso identificar qué es un derecho fundamental: “Es un ambito de libertad que la
Constitucion reconoce a las personas frente al Estado. Esta libertad esta protegida por
un derecho para que el Estado o sus autoridades no le impidan a una persona hacer
aquello para lo que tiene esa libertad. Asi, existe un derecho fundamental cuando

tenemos una libertad reconocida en la Constitucion y que contiene un mecanismo

juridico de proteccion para que los tribunales intervengan en caso d una violacion al
”55

derecho.

Comparando ésta definicion al derecho de acceso a la informacion vemos que encaja
perfectamente ya que es un Derecho preestablecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala (Articulo 28) y que contiene un mecanismo de proteccion ante
una posible violacion como lo es la accion constitucional de amparo y el recurso de
revision en su fase administrativa.

Es importante el reconocimiento que la Constitucion Politica da a la informacion
pl’Jblica,' ya que este es el texto fundamental que contiene el origen de todo
ordenamiento ordinario, reglamentario e individual, de esa cuenta toda disposicion que
contrarie su caracter se entendera inconstitucional, de acuerdo al principio de
supremacia constitucional.

Por lo tanto, la funcién principal del Derecho de Acceso a la Informacién Publica, es
que ésta pertenece a la poblacion, como un bien publico, por lo que tiene derecho a
conocerla, dejando de lado la concepcion arraigada a gobiernos autoritarios que
imponen que la informacién pertenece a quien la genere, 6sea el Estado y sus
funcionarios. La discrecionalidad existente anteriormente permiti6 que éstos se
apropiaran de los archivos considerandolos parte del patrimonio personal de los
partidos, gobiernos o personas que los generaban provocando la desaparicidon de

muitiples documentos importantes para la memoria histérica del pais.

5 Lopez Ayllon, Sergio. El acceso a la informacién como un derecho fundamental; la reforma al Articulo 6° de Ia
Constituciéon Mexicana, pag. 10
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El Articulo 9 de la Ley de Acceso a la Informacion Puablica, Decreto 57 — 2008, indica el ‘)
Derecho de acceso a la informacién publica: El derecho que tiene toda persona para
tener acceso a la informacién generada, administrada o en poder de los sujetos

obligados descritos en la presente ley, en los términos y condiciones de ila misma.
Hay dos “aspectos relacionados al derecho al acceso a la informacion:

- Transparencia Proactiva: Es la obligacion de los organismos publicos de publicar

y dar a conocer la informacion sobre sus actividades, presupuestos y politicas;

- Transparencia Reactiva: Es el derecho de los ciudadanos de solicitar a los
funcionarios publicos cualquier tipo de informacion de y el derecho a recibir una

respuesta documentada y satisfactoria.” *®

El derecho de acceso a la informacién publica, es un derecho fundamental, por lo tanto
cualquier persona puede ejercerlo, sin importar, sexo o condicidén socio econdmica, es
decir que no se limita a los ciudadanos, por no ser un derecho politico, y por ello su

ejercicio se desvincula del caracter del ciudadano.

Previo a la vigencia de la Ley de acceso a la informacién, no obstante que la
Constitucion enmarcaba que la informacién en poder del Estado era publica, esto se

confundia con el derecho de peticidn.

Por otro lado, el derecho de peticién, es una garantia constitucional que le permite a
los ciudadanos formular solicitudes respetuosas a las autoridades y obtener
consecuentemente una respuesta pronta, oportuna y completa sobre el particular, la
cual debe necesariamente “ser llevada al conocimiento del solicitante” para que se
garantice este derecho.

55http://www.accessinfo.org/documentslAccess__Docs/AdvancinngpainlEI_Derecho_de_acceso_a_la_informacin._principi
os_bsicos.pdf (13 de enero de 2013)
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En Guatemala, el derecho de peticion esta contemplado en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala que en el Articulo 28, establece el Derecho de peticidon: Los
habitantes de la Republica de Guatemala tienen derecho a dirigir, individual o
colectivamente, peticiones a la autoridad, la que esta obligada a tramitarlas y debera

resolverlas conforme a la ley.

Una peticion, es una solicitud verbal o escrita que se presenta ante un érgano o
individuo con el fin de requerir su intervencion en un asunto concreto. 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.

Una diferencia esencial que se puede establecer entre el derecho de peticiéon y el
derecho de acceso a la informacidn, “estriba en que mientras por virtud del primero se
puede requerir y conseguir de la autoridad una conducta que produzca informacion, en

el caso del segundo esto no es factible.”’

Es decir, la informacion puablica es, por definicion legal, preexistente y se contiene en
documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital o en
cualquier otro elemento técnico, que haya sido creado u obtenido, en el ejercicio de las

funciones de las entidades publicas y se encuentre a disposicion de éstas.

En contraste, las respuestas provocadas por el derecho de peticibn, no estan
restringidas de esa manera. Se puede, si el gobernado asi requiere, producir la

informacion de su interés.

http:/lalfonsonambo.com/capsulas/Capsula_1.pdf (13 de enero de 2013 )
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3.1.1. Informacién publica

La informacién Pudblica esta contemplada en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala en el Articulo 30.- Publicidad de los actos administrativos. “Todos los actos
de la administracion son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en

cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la

exhibicion de los expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos

militares o diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por
particulares bajo garantia de confidencia.”

En consonancia, el Articulo 9 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica establece
Informacion publica: Es la informacion en poder de los sujetos obligados contenida en
los expedientes, reportes, estudios, actas, resoluciones, oficios, correspondencia,
acuerdos, directivas, directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas,
memorandos, estadisticas o bien, cualquier otro registro que documente el ejercicio de
las facultades o la actividad de los sujetos obligados y sus servidores publicos, sin
importar su fuente o fecha de elaboracion. Los documentos podran estar en cualquier
medio sea escrito, impreso, sonoro, visual, electronico, informatico u holografico y que

no sea confidencial ni estar clasificado como temporalmente reservado.

De lo anterior resulta necesario saber qué es informacién, Aylién, autor ya citado, se
refiere a esta como: “hechos, datos, noticias o acontecimientos susceptibles de ser
verificados. En este sentido se suele diferenciar de las opiniones e ideas que
constituyen la exteriorizacion del pensamiento de una persona y que implican,
normalmente uno o varios juicios de valor. Por ello respecto de las opiniones e ideas

no se puede exigir “veracidad” u “objetividad” pues, por definicion, tienen un caracter

subjetivo.” °®

En cambio la objetividad si es un atributo propio de la informacion, en tanto de que ésta

debe reflejar los hechos o acontecimientos tal y como sucedieron.

%8 Lopez Ayllon, Sergio, Ob. Cit. pag. 20
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Por lo tanto el objeto del acceso a la informacién no es la informacién en abstracto, sino
a los documentos que la contienen. Por documento se entiende como soporte fisico de
cualquier tipo (escrito, impreso, sonoro, visual, digital, electrénico, holografico) en el
gue se plasma la informacion.

En cuanto al derecho que ocupa el estudio, se entiende como informacién, cualquier

documento que los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen o

conserven por cualquier razon sin importar su fecha de elaboracion. Esta definicion
permite exponer el caracter material de la informacién y retrotrae los efectos de este
derecho a fechas anteriores a su reconocimiento.

Se reconocen los principios del Acceso a la Informacion Publica que serian
transparencia, publicidad, rendicion de cuentas, sencillez y celeridad del procedimiento.
“La transparencia se convierte en una exigencia por parte de los ciudadanos
interesados en ejercer su derecho controlador sobre el uso de los recursos que ellos

proveen al estado.” *°

La publicidad de la actuaciéon administrativa, “es la general visibilidad o accesibilidad de
la actuacién administrativa y opuesto a la idea de secreto reserva, es un elemento de
orden juridico. Es decir, la publicidad de la administracién, incluyendo todos los
organismos del estado, se plasma juridicamente de dos formas en la publicidad de
documentos y de las sesiones y ambas manifestaciones se resuelven,
estructuralmente, en ejercicio de un mismo derecho de libertad a informarse en las

fuentes de informacion publica.”

Por lo que 4 cual es la diferencia sustancial entre publicidad y transparencia?

*Fernandez Ramos, Severiano. El derecho de acceso a los documentos administrativos, pag. 26
60 Gramajo Valdez, Silvio, El derecho de acceso a la Informacion: Analisis del proceso de discusion y gestion en Guatemala.
péag. 60
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Es decir, ¢al haber publicidad no hay transparencia? El autor sefala que la diferencia
radica en que la transparencia es un término mas amplio, pues engloba un término
juridico mismo y la motivacion de los actos administrativos, asi como la participacion en

el procedimiento y en las funciones administrativas.

Muchas veces la doctrina refiere indistintamente a publicidad y transparencia como

sinénimos, sin embargo, hay ciertas corrientes que sehalan que ambos conceptos son
diferentes.

El principio de rendicién de cuentas consiste en la “obligacion, generalmente, de tipo
legal, de que los distintos organismos del Estado se controlen entre ellos para
mantener un equilibrio en sus actuaciones. Normalmente en un Estado democratico el
ejercicio controlador lo ostenta el Organismo Legislativo, quien aprueba el presupuesto
de gastos, pero al mismo tiempo tiene la potestad de exigir, controlar y verificar el gasto

publico.”"

Por Gitimo se expone que el principio de celeridad contempla que los procedimientos en
materia de acceso a la informacién publica deben ser breves y dentro de los plazos que
establezca la ley, sin exigir formalidades innecesarias o adicionales a las expresamente
contempladas en la legislacion aplicable.

3.1. 2. Informacion reservada

Como bien se sabe ningun derecho fundamental es absoluto, y encuentra sus limites
en otros derechos o situaciones previstas en la Constitucion, de esa cuenta, el derecho
de acceso a la informacién publica encuentra sus limites en la informacidén confidencial

e informacion reservada.

® Gramajo, Silvio, Ibid. Anexos
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Se entiende que el acceso a la informacién publica sera limitado de acuerdo a lo
establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la que por
disposicion expresa de una ley sea considerada confidencial, la informacién clasificada
como reservada de conformidad con la presente ley y las que de acuerdo a tratados o

convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala tengan clausula de
reserva. |

La Ley de Acceso a la informaciéon Publica, en el Articulo 6, define a la Informacién
reservada como la “informacién publica cuyo acceso se encuentra temporalmente
restringido por disposicion expresa de una ley, o haya sido clasificada como tal,

siguiendo el procedimiento establecido en la presente ley.”

Para los efectos de la Ley de Acceso a la Informacidn Publica, en el Articulo 25

considera informacion reservada la siguiente:

1. La informacion relacionada con asuntos militares clasificados como de seguridad
nacional;

2. La informacién relacionada a asuntos diplomaticos, clasificados como de seguridad
nacional,

3. La informacidén relacionada con la propiedad intelectual, propiedad industrial,
patentes o marcas en poder de las autoridades; se estard a lo dispuesto por los
convenios o tratados internacionales ratificados por la Republica de Guatemala y

demas leyes de la materia;

4. Cuando la informacion que se difunda pueda causar un serio perjuicio o dafno a las
actividades de investigacidn, prevencién o persecucion de los delitos, la relacionada a

los procesos de inteligencia del Estado o a la imparticion de justicia;
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5. Los expedientes judiciales en tanto no hayan causado ejecutoria, de conformidad
con las leyes especiales;

6. La informacion cuya difusion antes de adoptarse la medida, decision o resolucion de
que se trate pueda danar la estabilidad economica, financiera o monetaria del pais, asi
como aquella que guarde relacién con aspectos de Vigilancia‘ e inspeccion por parte de
la Superintendencia de Bancos;

7. La informacion definida como reservada en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia;

8. Los analisis proporcionados al Presidente de la Republica orientados a proveer la
defensa y la seguridad de la nacion asi como la conservacion del orden publico. El
derecho a acceder a la informacién puablica en que se hubiese basado el analisis podra

ejercerse ante los érganos o entidades que la tengan en su poder;
9. La que sea determinada como reservada por efecto de otra ley.

Para proceder a la reserva de una informacién Publica debe aplicarse lo que en
doctrina se conoce como “prueba de dafio” que implica demostrar sustentando en
argumentos objetivos, de manera clara y contundente, que la divulgaciéon de cierta

informacién genera una alta probabilidad de dafiar un interés publico protegido.

En Guatemala, En caso que la autoridad fundamente la clasificacién de reservada o

confidencial, la informacién debera demostrar cabalmente el cumplimiento de los
siguientes tres requisitos:

1. Que la informacién encuadre legitimamente en alguno de los casos de excepcién
previstas en esta ley;

2. Que la liberacién de la informacién de referencia pueda amenazar efectivamente el

interés protegido por la ley; vy,
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3. Que el perjuicio o dafno que pueda producirse con la liberacion de la informacioén es

mayor que el interés publico de conocer Ia informacidn de referencia.

La clasificacion de informacion reservada se realiza mediante resolucion de la maxima
autoridad del sujeto obligado, ésta debe ser publicada en el Diario Oficial y debe
indicar lo siguiente: |

1. La fuente de la informacion, entendiendo a la fuente como el soporte en el que se
encuentra la informacién.

2. El fundamento por el cual se clasifica, que debe estar contemplado entre las causas
de excepcidn ya expuestas.

3. Las partes de los documentos que se reservan, esto porque en muchos casos un
documento o un expediente pueden contener informacion con clasificacién variada
(publica y reservada), en estos casos para dar vigencia al principio de maxima

publicidad, se puede elaborar lo que se conoce como versiones publicas.

Lo que supone que las partes reservadas del documento se resguardaran permitiendo

el acceso a las partes del documento que no se consideren como tal.

4. El plazo de reserva que no sera mayor de siete afnos; este plazo admite una prérroga
por cinco afios mas, limitando el tiempo total a 12 afios, esto siguiendo la Ley Marco de
Acceso a la Informacion Publica. O bien dejara de tener dicho caracter cuando

ocurriere alguna de estas situaciones:

a) Que hubieren transcurrido el plazo de su reserva, que no sera mayor de siete afos
contados a partir de la fecha de su clasificacion; b) Dejaren de existir las razones que
fundamentaron su clasificacidon como informacién publica reservada; o ¢) Por resolucién

del érgano jurisdiccional o autoridad judicial competente.
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5. Bl nombre de la autoridad responsable de su conservacion, este es un aspecto
importante ya que si bien la informacidbn debe resguardarse debe nombrarse un
custodio de la misma, dicha obligacién debe recaer en un cargo y no una persona
especifica.

Son nulas aquellas resoluciones que clasifiquen la informacién como confidencial o
reservada si estas no llenan los requisitos establecidos en la presente ley. Sera
procedente el recurso de revision.”

3.1.3. Informaci()n confidencial

La Guia de Capacitacion de Unidades de Informacion Publica, Comisiéon para la
Transparencia y el combate a la Corrupciéon,®? anota: “Cuando se trata de proteger
directamente el derecho a la vida y el patrimonio de la persona y de informacion
entregada por particulares al Estado, la proteccion de la informacién suele ser mas
amplia y requiere imponer restricciones absolutas a la publicidad. Hay que recordar
que los particulares son titulares y duefios de su informacioén por lo que sélo ellos
tienen derecho a decidir sobre su destino y difusion.” “Cada tipo de informacién supone
entonces una racionalidad diferente e implica una valoracion distinta respecto de su
aplicacién a los casos concretos.”

De esta definicion, es importante buscar el significado® de las palabras utilizadas:

El acceso: es la facultad de utilizar el material de un fondo sometido por regla general a

determinadas normas y condiciones.

El presente analisis en su unidad tematica abarca los Archivos por lo que es importante
definirlos:

Archivo, conjunto organizado de documentos en cualquier soporte que son producidos
o recibidos en el ejercicio de sus funciones o actividades por personas fisicas o
morales, publicas o privadas.

%2\/icepresidencia de la Republica de Guatemala, La guia de capacitacion de unidades de informacion publica, pag. 43
®® Vicepresidencia de la Republica de Guatemala, Ibid. pag. 45
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Informacion Confidencial, seguiin el Articulo 9 numeral 5 de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica, ésta se refiere a “Es toda informacion en poder de los sujetos
obligados que por mandato constitucional, o disposicion expresa de una ley tenga
acceso restringido, o haya sido entregada por personas individuales o juridicas bajo
garantia de confidencialidad.” |

La confidencialidad es una propiedad de la informacion mediante la cual se garantizara

el acceso a la misma so6lo por parte de las personas que estén autorizadas.

Es de alguna manera lo que se dice o hace en confianza y con seguridad reciproca
entre dos o mas individuos.

En la actualidad y como consecuencia de la “enorme supremacia que han alcanzado
los e-mails o correos electronicos, en algunos casos hasta suplantando a la tradicional
carta, también se han implementado algunas medidas de seguridad, tales como
mecanismos de cifrado y otras herramientas virtuales, tendientes a proteger lo que en

ellos se comunica.”®*

Para los efectos de esta ley se considera informacion confidencial la siguiente:

1. La expresamente definida en el articulo veinticuatro de la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala; Se recoge el principio constitucional de inviolabilidad de
correspondencia, documentos vy libros, que constituye una vertiente del derecho a la
intimidad y vida privada que esta protegida, no sélo en el precepto citado, sino en los
Articulos 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2. La expresamente definida como confidencial en la Ley de Bancos y Grupos
Financieros; Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros (Decreto 19-2002
del Congreso de la Republica), en el que esta preceptuado que, salvo que medie orden
de juez competente.

*http:/iwww.definicionabe.com/comunicacion/confidencialidad.php#ixzz2Wt4MDSOp (20 de junio de 2013)
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Los sujetos y entidades descritas tienen prohibido revelar informacion, bajo cualquier
modalidad y a cualquier persona, que revele el caracter confidencial de la identidad de
los depositantes de los bancos, instituciones financieras y empresas de un grupo

financiero, asi como informacion proporcionada por los particulares a estas entidades.

3. La informacion calificada como secreto profesional; Resguardada por su caracter

ético, derivado del trato cliente-profesional estipulada en diversos codigos
deontologicos.

4. La que por disposicion expresa de una ley sea considerada como confidencial; a
manera de ejemplo se podria mencionar. Articulo 44 de la Ley Organica de la
Superintendencia de Administracion Tributaria, que declara como confidencial la
revelacion del monto de los impuestos pagados, utilidades, pérdidas, costos y cualquier
otro dato referente a la contabilidad de los contribuyentes.

5. Los datos sensibles o personales sensibles, que solo podran ser conocidos por el
titular del derecho; Lo cual tiene relacion con los articulos relacionados con la

proteccién de datos personales y habeas data estipulados en la Ley.

6. La informacion de particulares recibida por el sujeto obligado bajo garantia de
confidencia.

El fundamento de la clasificacion de confidencial se hara del conocimiento del particular
al resolver, en sentido negativo o acceso parcial, alguna solicitud de informacion,

permitiendo el acceso a las partes de la informaciéon que no fueren consideradas como

confidencial.

Por ser la persona, la titular de los derechos de esa informacion es ella quien decide a
quien otorgarla, entrando en juego el principio del consentimiento que es el egje
fundamental a partir del cual se ha construido el derecho a la proteccion de los datos

personales.
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Conlleva la idea de la autodeterminacién informativa, que requiere que todo tratamiento

de datos personales debe ser autorizado previamente por el titular de los mismos.

En este sentido, la manifestacion de voluntad por parte del titular de los datos debera

ser libre, sabida y especifica.

Al exponer los limites al acceso a la informacion, como lo es la informacion reservada y

confidencial, encontramos que la diferencia entre ambos atiende a: el objeto de

resguardo, ya que la informacién confidencial protege la intimidad de personas, en
tanto la informacion reservada resguarda al estado mismo.

Otra diferencia es el ambito temporal de resguardo, ya que la informacion reservada,
segun la practica internacional, debe tener una temporalidad definida o bien mientras
subsistan los motivos de su resguardo, en cambio el caracter de confidencialidad debe
de guardarse por siempre, no sujeto a un plazo para su resguardo. De igual forma se
considera como diferencia que la informacion reservada es publica pero se resguarda
por una u otra razon, contrario a la informacién confidencial que nunca forma parte de
lo que se considera informacion publica por lo que se resguarda su acceso del sujeto

activo, teniendo el titular del derecho la opcién de darla a conocer o no.

3.1.3.1. Informacion otorgada por particulares bajo garantia de confidencialidad

La Ley de Acceso a la Informacion Publica, realiza tres grandes ramificaciones de
clasificacion de informacién como: publica, confidencial y reservada, ias mismas
suponen diferentes medidas de resguardo y acceso, sujetas a ambitos temporales,

situacionales y personales, entre otros.

No esta de mas abarcar con amplitud parte de lo que la Ley clasifica como informacién
confidencial, especificamente en lo relativo a informacion otorgada por particulares
bajo garantia de confidencialidad, otros paises la denominan “informacién recibida bajo

»65

promesa de reserva,”™” por lo cual cabe recordar que confidencialidades la cualidad de

confidencial (que se dice o hace en confianza y con seguridad reciproca entre dos o
mas individuos).

65http:llwww.oas.orgleslslalddildocsICP-CAJP_2608-08.pdf (02 de enero de 2014)
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Se trata de una propiedad de la informacién que pretende garantizar el acceso sélo a
las personas autorizadas.

Esto supone que exista un propietario o titular de la informacidén bajo cuya autoridad o
tutela la informacion es producida, dentro del ambito de una organizacion internacional,

~ estado u organismo subordinado. El originador define quien ostenta Ia propiedad inicial

de la informacion.

Clasificada: En el caso de la informacion reservada es la Maxima Autoridad del Sujeto
Obligado quien realiza dicha clasificacion en lo que define la Ley el particular seria
quien le da el tratamiento de confidencial a la informacion.

La Ley de la materia, en cuanto a informacion clasificada como confidencial encuadra
mayoritariamente aquella informacion relacionada con la persona individual para su
proteccion en la intimidad de esa cuenta resuita 16gico indicar que ellos serian los
encargados de decidir que clasificacién corresponde a su persona. A lo que surge la

duda ¢Esta la institucidon publica obligada a recibir informacion bajo garantia de
confidencialidad? |

La Ley Modelo de acceso a la Informacion Articulo 41 estipula “Los intereses
comerciales y econémicos legitimos cuando la informacion fue entregada de manera
confidencial son bienes tute lados por normas del derecho privado que protegen los
derechos patrimoniales, comerciales, econdémicos y financieros de una persona.
Corresponde sefalar que no es el hecho de que la informacién haya sido entregada en
confianza lo que automaticamente la protege en virtud de las excepciones a la
divuigacion. Por el contrario, el interés comercial y econdmico también tiene que ser

legitimo.”®®

® QOrganizacion de Estados Americanos, Comentarios y Guia de Implementacién para fa Ley Modelo interamericana sobre
acceso a la informacion de la Asamblea General, pag. 12
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Al analizar el Articulo 30 constitucional que literalmente se cita:

“Articulo 30.- Publicidad de los actos administrativos. Todos los actos de la
administracion son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier
tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicion
de los expedientes que deseen consultab, salvo que se trate de asuntos militares o

diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo
garantia de confidencia.”

Ahora bien la Ley de Acceso a la informacion Publica estipula Articulo 22. Informacién

confidencial. Para los efectos de esta ley se considera informacién confidenciai la
siguiente:

1. La expresamente definida en el Articulo veinticuatro de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; (...) 6. La informacién de particulares recibida por el sujeto
obligado bajo garantia de confidencia.”

El analisis mismo de la informacion bajo garantia de confidencia no es el objeto del
presente informe pero se aprecia que existe una diferencia entre el suministro de
informaciéon a la recepcion de informacion, ya que ambos son actos realizados por
distintas personas, por lo que seria interesante analizar a profundidad, tomando en
cuenta que Guatemala no aporta legislacion extensiva al respecto, punto que se
abordara con posterioridad.

La seguridad de la informacion “es la condicion que se alcanza cuando se aplica un
conjunto de medidas y procedimientos establecidos para el correcto manejo y control
de la informacién, en todo su ciclo de vida, asi como para prevenir y detectar los

posibles comprometimientos de la misma, que puedan afectar a su confidencialidad,
integridad o disponibilidad.”®’

%7 Autoridad Nacional para la Proteccion de la Informacion Clasificada, Norma N8/04, pag. 3
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Por manejo de la informacion “se entendera el almacenamiento, custodia, elaboracién,
proceso, utilizacion, presentacidén, reproduccion, acceso, transporte, destruccién o
transmision de la misma, sea cual fuere el método empleado. La Autoridad Nacional
para la proteccion de la informacién clasificada (Espafia) define garantia de la
informacion (en inglés: “Information Assurance”), que se describe como el conjunto de
medidas a apiicar‘ para alcanzar un nivel dado de confianza en la confidencialidad,

integridad, disponibilidad, no repudio y autenticacion de la informaciéon durante su

almacenamiento, proceso o transmision." &

En este caso al igual que con la informacion reservada se podra permitir el acceso a las
partes de la informacion requerida que no sean consideradas como conifidenciales u
otorgados bajo esa garantia. Se hace referencia aqui a los documentos en los que
concurran informacion publica e informacién cuyo acceso se encuentra restringido. En
este caso, se vuelve necesaria la adopcién de procedimientos que permitan garantizar
el acceso a la informacién publica y ademas, garantizar la seguridad de la informacion
confidencial, para evitar la incorrecta publicaciéon o divulgacidn de la informaciéon en
posesion del sujeto obligado. Se puntualiza que la elaboracion de este tipo de
documentos, versiones publicas, no significa que la institucion altere o procese el

documento para presentarla conforme al interés del solicitante.

Es una formula contemplada por la misma ley para solventar la concurrencia de
documentos con niveles de clasificacion de informacion mixtos. La clasificacion de esta
informacion se hace de conocimiento del interesado al resolver la solicitud de
informacion, lo que causa una imprecisién de qué documentos pueden ser recibidos o
en su caso otorgados bajo esta garantia, contrario sensu la clasificacién de informacion
reservada enumera las partes de los documentos, por lo que beneficia al sujeto activo
de la informacién quien puede identificar plenamente qué informacion esta clasificada
como tal. Si bien es cierto, la informacion protege a la persona particular (se entiende
como individual) no establece un procedimiento para identificar la efectiva tutela. En

Guatemala, es poca la legislacion y es utilizada para negar informacion.

68. Autoridad Nacional para la Proteccion de la Informacion Clasificada, idem. pag. 3
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CAPIiTULO IV

4. Analisis juridico sobre la supremacia de la fiscalizacion constitucional
parlamentaria, frente a la garantia de confidencialidad de los documentos

contenidos en los archivos del organismo ejecutivo

Usualmente se utiliza la argumentacion de la proteccion de una esfera particular para

quebrantar una obligaciéon, similar escenario se aprecia al momento en que un
Diputado haciendo uso de la fiscalizacion constitucional parlamentaria pretende
acceder a informacion en diferentes instituciones topandose con la negativa del acceso
a la misma bajo la argumentacion de la proteccion de la informacién proporcionada por
particulares bajo garantia de confidencialidad.

Es pues, cuestion de analisis dicha negativa en virtud de que los Diputados del
Congreso de la Republica ostentan prerrogativas propias de un sistema de frenos y
contrapesos, entre ellos el control politico sobre el organismo ejecutivo, de tal cuenta
que dentro de las solicitudes que realice puede tener acceso a informacién clasificada
como confidencial puesto que el Estado se concibe como una unidad, que en la
practica se lleva a cabo una divisidn tipicamente en tres organismos a saber, ejecutivo,

legislativo y judicial. Por lo tanto no puede existir una reserva del Estado sobre el
mismo Estado.

El acceso a informaciéon por parte de los Diputados se encuentra contemplado en la
Ley Organica del Organismo Legislativo que en el Articulo 4 estipula: “Declaracion de
Funcionarios Publicos. Todos los funcionarios y empleados publicos, estan obligados a
acudir e informar al Congreso, cuando éste, sus comisiones o bloques legislativos lo

consideren necesario para el desempefo de sus funciones legislativas.

En caso de no hacerlo se formulara ante los érganos competentes la denuncia en su
contra para que sean sancionados penaimente. Todas las declaraciones vertidas en
este caso seran prestadas bajo juramento solemne de decir verdad y previa protesta
que le tomara el presidente del Congreso, presidente de comision o jefe de bloque
legislativo, segun se trate.
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Independientemente de su participacion directa, los funcionarios o empleados publicos

deberan proporcionar por escrito la informacién solicitada.

Los particulares podran ser citados a declarar ante el Congreso de la Republica,

mediante citacién que exprese claramente el objeto de la misma y siempre que su
presencia se requiera para tratar de asuntos relacionados con negocios con el Estado.
En todos estos casos los declarantes tendran derecho a hacerse asesorar por

profesionales de su eleccion; pero, los asesores no podran intervenir directamente ni
contestar lo que se les hubiere preguntado a aquellos, asi lo establece el Articulo 4 de
la Ley Organica del Organismo Legislativo.

La fiscalizacion realizada por el Organismo Legislativo a los actos del Organismo
Ejecutivo forma parte del pedestal de estados conformados democraticamente, como
bien describe el autor Roberto Gargarella en su obra La Lectura Mayoritaria del
Derecho “Los sistemas politicos liberales, estan caracterizados por la presencia de
gobiernos representativos organizados por medio de una Constitucion que es

considerada la “ley suprema de la tierra.

Las Constituciones liberales normalmente se dividen en dos partes, una que establece
la organizacion del gobierno y otra que establece ciertos derechos inviolables. “La
primera parte usualmente organizada un sistema de frenos y contrapesos. La segunda

parte normaimente consiste en una lista de derechos civiles y politicos.” %

En Espafna como lo cita la autora Cecilia Judith Mora Donato “... Este mismo espiritu es
recogido por la Ley de Secretos Oficiales en su Articulo 10.2, que sefala: “La
declaracion de materias clasificadas no afectara al Congreso ni al Senado, que
tendran siempre acceso a cuanta informacién reclamen, en la forma que determinen los

respectivos reglamentos y en su caso en sesiones secretas’. 0

®Gargarella, Roberto, La lectura mayoritaria del Derecho, democracia, deliberacién y diferencia. pag. 18.
http:/ibiblio.juridicas.unam.mx/libros/2/904/9.pdf (22 de enero de 2014)
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Como puede verse, esta Ley no opone restricciones a las solicitudes de informaciéon
que formulen los parlamentarios, siempre que se soliciten de acuerdo con lo dispuesto
en los reglamentos de las Cortes.

Indica la citada autora, que fue preciso recurrir a una disposicion mas especial, que

!‘Am‘m“‘n

informa esta materia en la Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados

sobre acceso por el Congreso de los Diputados a secretos oficiales.

En virtud de que el reglamento de dicha camara, aprobado por el pleno, carecia de una
regulacion especifica, acerca de la forma en que podria la camara y sus comisiones
acceder a las materias clasificadas.

Como es comun en un régimen de presidencialismo parlamentario, como se puede
calificar el régimen actual del Estado de Guatemala, debe de existir un control del
Estado sobre el mismo Estado, esto para garantizar que todos los organismos que lo

conforman estén desarrollando sus atribuciones apegados a la Ley.

Remembrando la frase de Montesquieu “No se controla al poder desde fuera del poder,

ni sin poder, ni contra el poder” "

la teoria de la Divisién de Poderes se estructura con
la doctrina emanada de la Obra de Montesquieu “El Espiritu de las Leyes”. En esta
obra, se propone el ejercicio del poder politico dividido en tres poderes a saber:
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, con la finalidad de frenar el absolutismo en el que se

encontraba inmersa la Europa.

El problema que se abarca, es que muchas de las instituciones de este Organismo de
Estado fundamentan la garantia de confidencialidad, entendida como aquella

informacion entregada por el particular con la promesa de no ser entregada a terceros

sin su consentimiento.

"'http:/lwww.laeditorialvirtual.com.ar/Pages2/Montesquiew/EspirituLeyes_01.html (10 de septiembre de 2013)
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Se puede notar que diferentes autores se refieren a Ila confidencia como aquella
declaracion de tipo reservada que se obtiene por parte de una persona y que nos

revela una situacion o acontecimiento desconocido hasta el momento.

Esa declaracion, comentario, o informacion, se transmite con la mencionada reserva

porque generalmente se trata de alguna cuestiéon sensible para la opinion publica, que

de difundirse a gran escala, puede suscitar una enorme tension, o en su defecto,
porque afecta ala privacidad de un individuo, regularmente la informacion que se
otorga a un Organismo de Estado bajo esta figura es requisito sine qua non para
obtener una contraprestacion del Estado.

Esta como limitante a acceder a informacion por parte de los Diputados del Congreso
de la Republica, genera opacidad en los actos del érgano obligado, cimentando asi una
especie de justificacion indiscriminada y de resistencia al control, ya que bajo este

fundamento se niega informacién sin limitacién alguna.

En resumen, esta tendencia observada en solicitudes realizadas por los parlamentarios
a las Instituciones del Organismo Ejecutivo, ha provocado el desequilibrio de la relacion
simétrica entre los érganos del poder, lo cual implica la distorsidon del sistema de
controles y la imposibilidad de organizar un gobierno eficaz, lo que eventualmente nos

lleva a la caida del propio sistema.

Como ejemplo de algunas dificuitades que han sufrido los Diputados del Congreso de
la Republica para obtener informacién, se hara referencia a dos casos abordados por la
Corte de Constitucionalidad, que si bien no abordan en concreto el problema a tratar,

es un espécimen palpable de este tipo de dificultades:

Extracto de Apelacion de Sentencia de Amparo expediente 1158 — 2011 promovido por
la Diputada Nineth Montenegro “Hechos que motivan el amparo: D.1) Produccién del
acto reclamado: del estudio de los antecedentes, del contenido de la sentencia apelada

y de lo expuesto por la accionante se extrae:
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a) la postulante solicitdé a la autoridad impugnada informacion sobre los beneficiarios
del programa de inversién social Mi Familia Progresa, especificamente ios nimeros de
cédulas de vecindad y direcciones, habiendo proporcionado informacion el Director
Ejecutivo de dicho programa, pero la misma no incluyé numeros de cédulas de
vecindad ni las direcciones de todos los beneficiarios del programa, con el argumento

de que se estaba requiriendo el consentimiento de cada beneficiario para divulgar su

informacion personal; b) la postulante fundamentandose en la Ley de Acceso a la
Informacion interpuso recurso de revision, el cual fue resuelto sin lugar por el Ministro
de Educacién con el argumento de que consideraba que la informacién habia sido
proporcionada conforme lo solicitado, resoluciéon que constituye el acto reclamado; c)
inconforme con lo resuelto, la solicitante interpuso amparo en contra de lo resuelto por
el Ministro de Educacion.”

Los agravios reprochados por la postulante en el referido expediente “la accionante
aduce que, al emitir el acto reclamado, la autoridad impugnada ha vulnerado sus
derechos constitucionales de peticién, el derecho a que los funcionarios se sujeten a la
ley y el derecho que, como diputada, le asiste para fiscalizar los fondos publicos. (...)
li)considera que al no proporcionarse los numeros de cédulas de vecindad y
direcciones de los beneficiarios del programa, se vulneré lo establecido en el Articulo
32 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, que prescribe que no se requerira el
consentimiento del titular de la informacién para proporcionar los datos personales
cuando se transmitan entre sujetos obligados o entre dependencias y entidades del
Estado siempre que los casos se utilicen para el ejercicio de facultades propias de los
mismos; iv) expuso que de conformidad con la Ley del Organica del Organismo
Legislativo, le asiste el derecho a recabar informacién de la administracion puiblica para
comprobar la programacion y ejecucion de los gastos del Presupuesto General de
Ingresos y Egresos del Estado para explicar las politicas publicas y verificar su
consistencia programatica, pudiendo verificar en forma directa su cumplimiento, por lo
que tiene el derecho a recabar informacién de la administracion publica la que se le

debe facilitar en un plazo no mayor a treinta dias;”
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‘En la sentencia apelada, el a quo otorgd la proteccion constitucional solicitada por
considerar que la autoridad impugnada no ha entregado en forma completa la
informacién solicitada por la amparista en cuanto a que no ha entregado informacion
sobre los novecientos un (901) registros contenidos en la primera base de datos y que

no coinciden con los proporcionados con fecha uno de marzo de dos mil diez.”

En la parte de considerativa de [a sentencia de apelacién ya mencionada destaca: ‘la

autoridad impugnada, al negarse a proporcionar la informacion solicitada en forma

completa en cuanto a consignar numeros de cédulas de vecindad y direccion de los
beneficiarios del programa manifesto: “...La razén de ello radica en que, actualmente el
Programa continta realizando un proceso de consulta con cada beneficiario, para
determinar si esta de acuerdo en que el Programa Mi Familia Progresa divulgue su

.

informacion personal....”.

El Articulo 32 inciso 2 de la Ley de Acceso a la Informacioén Publica, prescribe que no
se requerira el consentimiento del titular de la informacién para proporcionar los datos
personales cuando se transmitan entre sujetos obligados o entre dependencias y
entidades del Estado, siempre y cuando los datos se utilicen para el ejercicio de

facultades propias de los mismos.

Evidente resulta, que la informacidon requerida era transmitida entre entidades y
dependencias del Estado que servirian para ejercitar acciones propias del mismo,
ademas, que los beneficiarios por tener esa calidad en un programa de gobierno, al
recibir fondos publicos los convierte en sujetos obligados, como lo establece el inciso
34 del Articulo 6 de dicho cuerpo legal, por lo que se establece que, al no
proporcionarse la informacion completa como fuera solicitada, se vulneraron normas
constitucionales y normas de caracter ordinario, no pudiéndose argumentar
“confidencialidad”, ya que esta Corte ha manifestado que la reserva de confidencialidad
tiene dos excepciones: la primera, es que la informacion puede ser divulgada si existe
la autorizacion expresa de los informantes en cuanto a permitir el acceso a la

informaciéon que proporcionen(...).
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Y el segundo caso se produce, cuando la requieran: “...las entidades estatales a las
que la Constitucion y la ley encomiendan funciones de fiscalizacion de la actividad
estatal, que podran determinar a los beneficiarios de cualquier programa impulsado con
fondos del Estado...”; para el presente caso, es aplicable el segundo supuesto y no se
necesita autorizacion de los beneficiarios para que se entregue la informacion solicitada
por la postulante, de conformidad con el numeral dos del Articulo 32 del Decreto 57-

2008, que se refiere a la excepcion del consentimiento.

De alli que queda establecida la obligatoriedad del Ministro de Educacién, de entregar
lo solicitado de manera auténtica, legible, sin obstaculos para su interpretacion, porque
de lo contrario, se estaria incumpliendo con su entrega formal, y se incurriria en el

delito de retencion de informacién, previsto en el Articulo 66 de la Ley de Acceso a la

Informacion Publica.

A lo anterior, es oportuno agregar que el Articulo 30 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, prescribe que todos los actos de la administracién son
publicos, que las personas interesadas tienen derecho a obtener informes, copias,
reproducciones y certificaciones que soliciten y a promover la exhibicion de los
expedientes que deseen consultar, salvo que se ftrate de asuntos militares ©
diplomaticos, involucrados en la seguridad nacional, o de datos suministrados por los
particulares bajo garantia de confidencialidad. Siendo la publicidad la norma general, la
excepcion esta constituida por los supuestos de seguridad nacional y los suministrados
bajo garantia de confidencialidad;(...).

En tanto que la informacién confidencial, de conformidad con el Articulo 9 de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica, la constituye aquella que esta en poder de los sujetos
obligados, que por mandato constitucional o disposicion expresa de una ley, tenga
acceso restringido, o haya sido entregada por personas individuales o juridicas bajo
garantia de confidencialidad, lo que no consta en el presente caso, ya que la autoridad

requerida, el siete de agosto de dos mil ocho.
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Al proporcionar parcialmente la informacidbn requerida, no colocé reserva de
confidencialidad sobre los datos de los beneficiarios. Sino que se limité a indicar que:
“... Se acompafa un disco compacto (disco 1) que contiene la siguiente informacion de
los beneficiarios del Programa Mi Familia Progresa: -codigo de la familia -nombre

completo del titular -monto asignado mensual - monto entregado a la familia, a la fecha,

 -lugar poblado de residencia del titular.... No se incluye el nimero de cédula de

vecindad del beneficiario. La razon de ello radica en que actualmente el Programa
contintia realizando un proceso de consulta con cada beneficiario, para determinar si
esta de acuerdo en que el Programa Mi Familia Progresa divulgue su informacion
personal...”, lo que evidencia que cuando recibié la informacion de los beneficiarios de

tal programa, la misma no fue suministrada con caracter de confidencial.

Aunado a esta sentencia que se refiere al otorgamiento de datos personales de
personas beneficiarias de programas sociales, se examinara el amparo en Unica
instancia interpuesto por Verdnica Taracena, en su calidad de Secretaria de Control y
Transparencia de la Presidencia de la Republica, que si bien fue rechazado por

improcedente, ilustra la problematica a abordar:

‘Expediente 2532-2012 Corte de constitucionalidad, en calidad de tribunal
extraordinario de amparo (...)B) Actos reclamados: oficios de: i) ocho de junio de dos
mil doce dirigidos a los Ministros de Agricultura, Ganaderia y Alimentacion; Finanzas
Pablicas; Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda;, Gobernacion; Defensa;
Relaciones Exteriores; y al Director Ejecutivo del Fondo Nacional para la Paz
(FONAPAYZ); y ii) trece y quince de junio de dos mil doce remitidos a la Secretaria de
Control y Transparencia de la Presidencia de la Republica. Todos los oficios fueron
dirigidos por el diputado denunciado, requiriendo a los destinatarios informacion

diversa. C) Violaciones que denuncia: a_la prohibicion de subordinacion de Poderes,

exceso en la iniciativa personal del diputado e inobservancia del plazo que la Ley de
Acceso a la Informacién confiere para responder a un requerimiento de un diputado al
Congreso de la Republica...”.
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Resulta evidente que la postulante expone un sentir general de las instituciones
nombradas, todas del organismo ejecutivo, al considerar que las solicitudes de

informacion realizadas les someten a una subordinacion sobre el legislativo.

Adicional expone la Licenciada Taracena: “D.1) Produccion del acto reclamado: a) la

autoridad reclamada remitié a varios funcionarios del Organismo Ejecutivo, una serie

de comunicaciones -actos reclamados solicitandoles informacion que, segun aduce,
servira para el desempefo de sus funciones legislativas; b)la accionante denuncia que
la actuacion de la autoridad cuestionada interfiere con las actividades de la oficina que
dirige, ademas, afirma que por via de los oficios objetados se pretende subordinar a
funcionarios del Organismo Ejecutivo al Organismo Legislativo; y c)cohsidera que las
peticiones forrhuladas se efectuaron sin respetar el plazo establecido en la Ley de
Acceso a la Informacién Publica. (...) A) La postulante expresé que la citacion que le
formulé el funcionario denunciado no cumple con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 constitucional, por lo que es arbitraria. Reitera, ademas, que la informacién
que se le solicita, en algunos casos fue proporcionada bajo garantia de
confidencialidad, circunstancia que la coloca en imposibilidad de proporcionar los datos
que le fueron requeridos.”

El estudio de la fiscalizacion constitucional parlamentaria cobra auge al analizarla como
una de las herramientas que tiene influencia en el ejercicio y control del poder del
Estado democratico de Derecho. EI Organismo Legislativo como representante del
pueblo de Guatemala, adquiere un rol preponderante en la escena politica, dotandolo
constitucionalmente de una amplia gama de potestades juridicas para fiscalizar la
administracion publica que coadyuva al proceso de fortalecimiento y consolidacion del
sistema politico guatemalteco. Esta clase de atribuciones garantizan y promueven una
administracion publica, transparente, abierta y democratica. Sin embargo, como se
expuso en los casos abordados, aun prevalece el desconocimiento o desencanto de los
representantes del organismo ejecutivo pues consideran como un exceso de
atribuciones y una técnica de subordinarles.
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Un Estado acostumbrado a la secretividad y opacidad en la ejecucion de presupuestos
no constituye el escenario ideal en el cual una garantia que transparente sea
suficientemente aceptada para transformar conductas y acciones que han sido la regla
y no la excepcion.

En tal contexto, el legislador constitucionalista, otorga a los Diputados del Congreso de

la Republica una funcién contralora dentro de nuestro sistema politico-constitucional, lo

cual ha sido calificado por la Corte de Constitucionalidad como un régimen de

presidencialismo parlamentario. El Articulo 165 literal j) de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala establece parte de esta potestad al incluir dentro de las
Atribuciones del Organismo Legislativo la Interpelacion a Ministros de Estado, de igual
forma el Articulo 4 de la Ley Organica del Organismo Legislativo estipula la obligacion
de proporcionar informacion.

La garantia de confidencialidad, al igual que Ila fiscalizacién constitucional
parlamentaria, estan contempladas en el ordenamiento constitucional del pais. No
obstante que el Decreto 57-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala en el
Articulo 22 numeral 5 contempla la garantia de confidencialidad como limitante al
derecho de acceso a la informacién pulblica no asi como limite a la fiscalizacion del

Estado por los entes legitimados.

En Guatemala, poco o nada se ha expuesto al respecto de la informacién otorgada bajo
garantia de confidencialidad, la Ley de Acceso a la Informacién Publica se limita a
clasificarla como confidencial, y a informar al solicitante la imposibilidad de acceso al
momento de resoliver su solicitud, esto se presta a que exista manipulacién de la
informacion ya que si el sujeto obligado simplemente no quiere entregarla puede
argumentarlo ya que no se puede saber en qué momento o medio se entregé bajo esta
calificacion.

Se considera que una de las dificultades que presenta abordado es que no existe una
legisiacion o indicacion de qué informacion pueda ser recibida u otorgada bajo garantia
de confidencialidad.
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Por lo tanto se considera que el Organismo Ejecutivo debe entregar la informacién a los
Diputados pese a haber sido entregada bajo garantia de confidencia, sin embargo,
ningun derecho es absoluto por lo que si bien se considera que el Diputado o Comisioén
Parlamentaria por razon de su cargo pueden conocer informacién que obre en archivos
del organismo ejecutivo otorgada bajo garantia de confidencialidad, éste debera

guardar el secreto debido de la informacion que conozca para resguardar dicha

confidencialidad, sin menoscabar su derecho de fiscalizacion.

4.1. La falta de regulacion legal sobre qué clase de documentos pueden otorgar
ios particuiares bajo garantia de confidencialidad

Una de las causas del uso excesivo de la argumentacion de informacién recibida bajo
garantia de confidencialidad para negar informacién, es la falta de regulacion al
respecto, puesto que existe falta de claridad de quién es el encargado de calificarla
como tal, si el particular al “proporcionarla” o el Sujeto Obligado al “recibirla” ya que son
dos verbos ejecutados por distintos entes. Esto quedaria claro para quien toma de
referente la Constitucion que dicha clasificacion se realiza en el otorgamiento lo que
supone una serie de interrogantes.

En primer término, los particulares podrian entregar cualquier tipo de informacion bajo
dicha garantia aunque la misma deba ser publica, lo que puede prestarse a aspectos
corruptos.

También es de analizar, si el sujeto obligado puede negarse a recibir o de calificarla
como confidencial si se evidencia que la misma no es proporcionada como tal para
proteger a una persona en su intimidad, esto deberia de ser afirmativo ya que debe
privilegiarse la publicidad.

Como se expuso anteriormente puede existir manipulacion de dicha calidad de
confidencial para realizar lo que pareciera un bolsén de informacion a la que no se
tendria acceso.
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Dentro de las iniciativas de Ley presentadas previamente a la promulgacion de la Ley
de Acceso a la informacion Publica vigente, se trataba de abordar de manera mas

amplia esta tematica.

Segun el Anexo 1 del Libro publicado por el Doctor Silvio Gramajo hace referencia a
una iniciativa de ley que aborda la tematica: “...Articulo 9. Limitaciones a la publicidad

de los actos de la administracion. Con respecto a la publicidad de la informacion en

poder de los Organismos y entidades del Estado, unicamente se exceptua el acceso a
la informacién cuando

a) Se trate de un asunto militar clasificado por autoridad competente como de
seguridad nacional.

b) Se trate de un asunto diplomatico clasificado por autoridad competente como de
seguridad nacional.

c) Se trate de datos clasificados por autoridad competente como datos suministrados

por particulares bajo garantia de confidencia

Las limitaciones a las que se refiere este articulo, tendran efecto por un periodo de

veinte anos transcurrido el cual los documentos podran consultarse sin limitacion
alguna.

Articulo 11. Informacion confidencial. Para efectos del inciso ¢) del Articulo 9 de esta

ley, inicamente podran clasificarse los datos como confidenciales cuando se cumpla
con uno o mas de los siguientes requisitos:

a) Que la informacién fue suministrada por un particular bajo garantia de confidencia.
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b) Que la informacion fue suministrada por un particular o por una persona juridica o
entidad, publicas o privadas, que obtuvieron dicha informacion bajo garantia de
confidencia.

Articulo 12. Disposiciones generales.

o

a) No todos los asuntos militares o diplomaticos son de seguridad nacional, sino

unicamente los que estén clasificados como tales.

b) E! concepto de seguridad nacional, para efectos de acceso a la informacion, no
incluye el del mantenimiento del orden publico para garantizar la seguridad de las
personas y la de sus bienes y derechos.

c¢) En caso de informacién que contenga en parte elementos cuyo acceso esté limitado

conforme a las disposiciones de esta ley, debera suministrarse el resto de la
informacion solicitada.

d) En caso de duda sobre la existencia o no de excepciones al derecho de informacion,

la presuncién sera siempre a favor de la revelacion.

e) El interés publico en la revelaciéon de la informaciéon para combatir el crimen y
garantizar el Estado democratico de Derecho, siempre serd mas relevante que

cualquier interés publico en la proteccién de la seguridad nacional o la confidencialidad

en cuanto a la siguiente informacion:

(i) Informacién relevante en la investigacién de la posible comision de cualquiera de los
siguientes actos, cometidos por el Estado, por sus agentes o por otra persona con la

instigacion, aquiescencia o permiso del Estado y sus agentes:

a) Delito tipificado en la legislacion guatemalteca
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b) Violacion de los derechos ciudadanos y derechos humanos contenidos en la

Constitucion Politica de la Republica, leyes ordinarias o en normas internacionales.

c) Cualquier otra violacion de normas que atente contra el Estado democratico de
Derecho.

(ii) Informacion recopilada o tratada ilegalmente

La revelacion de dicha informacion no sera considerada como una causa de daro
sustancial a la seguridad nacional

f) El ejercicio por las personas de cualquier derecho o el desempefio de cualquier deber
gue estén contemplados en la Constitucién Politica de la Republica, en leyes ordinarias
0 en normas internacionales, en ninguna circunstancia sera considerado como
amenaza o uso de la fuerza

g) La presente ley no afectara la facultad del Congreso de la Republica y de sus
integrantes de conocer la informaciéon estatal en ejercicio de sus atribuciones

constitucionales y conforme a las normas aplicables

h) Sin prejuicio de las normas establecidas en la presente ley, todo lo relativo a la
clasificacion y desclasificacion de la informacién en poder de los organismos y
entidades del Estado, incluyendo la temporalidad del mantenimiento de la reserva, sera

objeto de una ley especifica.””

Si bien el objeto del presente, no es abordar dicha hipétesis, es una fuente de la
misma por lo que se estima la necesidad de legisiarlo. También se tendria que
contemplar una autoridad encargada de identificar que la reserva establecida cumple

con los requisitos necesarios, entre otros.
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4.2 La imposibilidad de negar informacion por parte de las entidades que
conforman el organismo ejecutivo a diputados del congreso de la republica, por

el resguardo de informaciéon proporcionada por particulares bajo garantia de
confidencialidad.

En algunas situaciones el otorgamiento de datos personales es posible sin requerir

consentimiento previo del titular de los mismos. Como sucede en la legislacion del pais,
que contempla de manera taxativa seis supuestos en los que no se requiere el
consentimiento del fitular de la informacién para proporcionar los datos personales.

Fallos de la Corte Constitucionalidad se han referido en particular en los casos
referidos a los casos cuando se transmiten datos personales entre sujetos obligados o
entre dependencias y entidades del Estado, siempre y cuando los datos se utilicen para

el ejercicio de facultades propias de los mismos, asi como cuando se trate de datos
contenidos en registros publicos.

De esa cuenta, ocurre la misma situacion cuando se transmite entre sujetos obligados

informacién para el cumplimiento de sus funciones.

En iniciativas presentadas al Congreso relativas al Acceso a la Informacion se aclaraba
dicha circunstancia por ejemplo, se cita el texio de una iniciativa presentada “Articulo
12. Disposiciones generales...g) La presente ley no afectara la facultad del Congreso
de la Republica y de sus integrantes de conocer la informacion estatal en ejercicio de

sus atribuciones constitucionales y conforme a las normas aplicables.””?

Un fallo de la Corte de Constitucionalidad opiné que sobre el numeral j) del Articulo 6,
que senala como funcion especifica del Renap, dar (informacion sobre las personas,
bajo el principio que la informaciéon que posea... es publica, excepto cuando pueda ser
utilizada para afectar el honor o la intimidad del ciudadano.

"3 Gramajo, Silvio, Ibid. Anexo |
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Se establece como informacidén publica sin restriccion solamente el nombre y los
apellidos de ia persona, su nimero de identificacion, fechas de nacimiento o defuncién,
sexo, vecindad, ocupacion, profesion u oficio, nacionalidad y estado civil, no asi la
direccion de su residencia). Este fallo es de importancia ya que muchas veces se

cons:deran los datos enumerados como informacion otorgada bajo garantia de

conﬁdencra por el solo hecho de identificar a la persona, por lo que con esta exposicion

se empieza a apreciar la necesidad de determinar hasta qué ambito la informacion

afecta la intimidad de las personas.

El fallo agrega q‘ue ¢...los datos enunciados coinciden con aquellos que otros cuerpos
legales exigen para efectos de identificacion, los que deben consignarse en distintos
documentos y actuaciones cuyo conocimiento es publico, como ocurre en el caso del
otorgamiento de instrumentos publicos (numeral 20 del Articulo 29 del Codigo de
Notariado), o las distintas solicitudes o diligencias que se ventilan ante los tribunales de
justicia (Articulos 21, inciso b), de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad; 61, numeral 20, y 148, numera! lo, del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil; y 332, inciso b), del Cbédigo de Trabajo, entre otros) y determinadas

autoridades administrativas (Articulo 122, numeral 20, del Cédigo Tributario).”

Es menester expresar que la posibilidad de facilitar tales datos a personas extranas al
titular de éstos, sin su conocimiento, no entraia vulneracion a sus derechos, por cuanto
la funcion registral se informa y rige por el principio de publicidad, reconocido
constitucionalmente en el Articulo 30. De conformidad con el principio de publicidad, Ia
informacién contenida en los registros oficiales puede ser conocida por quien asi lo

requiera, sin necesidad de contar para ello con orden judicial.

En ese orden de ideas, se puede concluir que la informacion entregada bajo garantia
de confidencialidad puede ser obtenida por los Diputados del Congreso de la Republica
debido a las siguientes circunstancias: a) No puede existir reserva de informacion del
Estado sobre el mismo Estado, al trasladarse informacién entre organismos se hace

una divulgacién legitima con la condicionante de guardar su caracter; b) al otorgar
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dicha informacién no se vulnera la intimidad de las personas puesto que no se da la
informacién a terceros sino que a un érgano con facultad de consuitarla; los limites del
acceso a la informacion publica son aplicables a terceros no asi a érganos o entidades
de Estado. c) Al negar la informacién obstaculiza la fiscalizacion parlamentaria, ya que

la misma no pretende la subordinacion entre organismos sino su control.

Doctrinariamente, ante este tipo de situaciones en donde se ven en choque dos

intereses o derechos tutelados en la Constitucién, se tiene la problematica del analisis

de cual derecho es superior o que postura se podria adoptar. El derecho por regular las

relaciones del hombre en sociedad, es cambiante, de esa cuenta que paulatinamente
iran surgiendo este tipo de “problemas” que necesitan una salida, por lo que se
implementan teorias, métodos y técnicas para encontrar esta solucion.

Sobre la base de ese orden supremo constitucional y de los problemas de la eficacia
vinculatoria de los derechos fundamentales, se puede decir que la interpretacion
constitucional “se convierte en un problema juridico del derecho constitucional
contemporaneo. Esto se confirma con la judicializacién de la Constitucion por medio del
papel de los tribunales constitucionales, en tanto se convierten en los supremos

intérpretes de la Constitucion, poniendo en movimiento corrientes iusfilosoficas.””

Dichas teorias de interpretacion constitucional son: “La interpretacion hermética, que
establiece que ia Constitucién se debe de tomar como una simple norma juridica mas e
interpretarla de acuerdo a los métodos de interpretacion de la Ley; La interpretacion
tépica, esta orientada a interpretar un problema especifico que debe resolverse, asi
como a los lugares comunes o fopoi que convergen en el proceso de interpretacion
juridica; la interpretacion institucional, concibe a la Constitucibn como un material
normativo que hay que trabajar, en un sentido concreto y sin desconocer por esto el
material sociolégico de la realidad social especifica.”

™Garcia Pelayo, Manuel. Derecho constitucional comparado, pag. 84
"http:/perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2005_06.pdf ( 3 de noviembre de 2013)
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Interpretacion alternativa, se caracteriza por fundarse en la realidad social existente, en
la medida en que la Constitucion es concebida como expresion juridica del proceso de

integracion estatal, proceso que reside en el desarrollo dinamico de la sociedad.

Estas teorias se respaldan con los principios de: unidad de la constitucion,
concordancia practica, correccion funcional, eficacia integradora, fuerza normativa de la

constitucion, principio de interpretacion conforme a la Constitucion.

Ambas materias que se abarcan, estan tuteladas en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala por lo que al momento de verse frente a la disyuntiva de
entregar o no informacién otorgada bajo garantia de confidencia por particulares, se
debe analizar que el otorgamiento se adecue a la fiscalizacion constitucional

parlamentaria, que exista una necesidad y que la misma sea de caracter proporcional.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Organismo Ejecutivo niega informacién a los Diputados del Congreso de la

Republica cuando ésta ha sido proporcionada por particulares bajo garantia de

_confidencialidad, argumentando su resguardo a luz del Articulo 30 de la Constitucion

Politica de Ila Repablica de Guatemala y Articulo 22 de la Ley de Acceso a la

Informacion Publica.

Del analisis juridico y doctrinario realizado dicha excepciéon de publicidad aplica
unicamente a terceros y se evidencia la imposibilidad de dicha fundamentacion como
negativa a otdrgar informacién a un Diputado, en virtud de que el Articulo 168 de la
Constitucion Politica de la Republica y Articulo 4 de la Ley Organica del Organismo
Legislativo, contienen una parte medular del sistema de frenos y contrapesos del
Estado como lo es el control politico a través de la fiscalizaciébn constitucional
parlamentaria, dicho control no significa una subordinacion entre poderes del Estado,
sino que es requisito indispensable para la concrecion del fin supremo del Estado.
Aunado a ello no puede existir secretividad del Estado sobre el mismo Estado ya que

estos se dividen Gnicamente para su administracion.

Derivado de lo anterior se recomienda impulsar normativa en la cual se desarrollen las
justificaciones y tratamiento de informacién otorgada bajo garantia de confidencialidad
por particulares al Estado, evitando pueda ser utilizada como medio de opacidad y
para que exista una cadena de custodio evitando su conocimiento por terceros. Y la
capacitacion de los empleados y servidores publicos necesaria para fortalecer los lazos

de control politico sin ninguna dilacion por interpretaciones restrictivas y erroneas.
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