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llegar a concluir en un material compuesto por temas seleccionados en cinco capitulos de una

manera concreta y clara, de acorde a las condiciones exigidas para una mejor comprension del
lector.

3. El aporte cientifico del tema de investigacion es de suma importancia, puesto que involucra las
instituciones juridicas del derecho de defensa y de trabajo, especiaimente el derecho de optar a
empleos o cargos publicos, garantias constitucionales que son violentadas por la forma en que se
encuentra redactada la literal b) del Articulo 16 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos, en la que el legislador ordinario establecié como requisito para
optar a cargo o empleo publico un finiquito extendido por el ente fiscalizador del Estado,
restringiendo un derecho constitucional a través de una norma de inferior jerarqufa u ordinaria.

4. A través de la conclusion discursiva se expone que al exigir finiquito extendido por la Contraloria
General de Cuentas para que las personas puedan optar a empleos o cargos publicos, se restringe
el derecho consagrado por el legislador constituyente de optar a empleo o cargo publico, y se
contravienen los derechos de defensa, debido proceso y principio de inocencia establecidos en la
norma constitucional y la Ley del Organismo Judicial.

5. La bibliografia utilizada se adecua perfectamente al tema investigado, con el fin de constituirse
en un aporte actual para quienes esperan indagar en el conocimiento del tema objeto del presente
trabajo de tesis.

Al considerar que el trabajo de investigacion llena los requisitos exigidos en el Articulo 31 del
Normativo para la elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en ciencias juridicas y Sociales y del
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PRESENTACION

Esta tesis es una investigacion de tipo cualitativa, que pertenece a la rama del derecho
constitucional, laboral y administrativo, que expone un conflicto que presenta la Ley de
Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos con derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
especificamente los derechos de defensa, de trabajo y de optar a empleos o cargos
publicos. El territorio de la investigacion es el de los funcionarios y empleados publicos

del Estado de Guatemala y su ambito temporal el resultado de los ultimos 13 afios.

Tomando en cuenta que las personas que deseen optar a cargos publicos deben de
presentar un finiquito de la Contraloria General de Cuentas, se realizé una investigacion
de tipo sincronico. Cuyo objetivo general fue; proponer al Congreso de la Republica,
reformar el Articulo 16, literal b) de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos, para evitar que mediante ley ordinaria se restrinja

el derecho de optar a empleo o cargo publico establecido en la Constitucién.

El objeto de estudio fueron los derechos constitucionales de defensa, debido proceso,
de trabajo y el de optar a empleo o cargo publico, y como sujeto, las personas que
optan a empleo o cargo publico; y el aporte académico a través del presente trabajo, es
evidenciar uno de los defectos que padece la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos por su falta de concordancia con el derecho de
defensa y debido proceso y con el derecho de optar a empleo o cargo publico

establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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En la forma que esta redactado el Articulo 16, literal b) de la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, atenta contra el principio de

debido proceso y del derecho de defensa, restringe el derecho fundamental de trabajo y .-

especialmente el derecho de optar a cargos o empleos publicos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se puede afirmar que mediante el método de andlisis y sintesis la hipétesis fue validada
al constatar que la condicion establecida por el legislador ordinario en la literal b) del
Articulo 16 de la Ley de Probidad y responsabilidades de Funcionarios y Empleados
Publicos de presentar finiquito de la Contraloria General de Cuentas para optar a
empleo o cargo publico, contraviene el derecho de defensa, debido proceso y restringe

el derecho al trabajo establecidos por el legislador constituyente.

Dicha hipétesis es de tipo juridico descriptiva cuyas variables son dependientes; para
ello, utilizando los métodos cientifico, analitico y comparativo se realizé una
investigacion bibliografica de conceptos que se relacionan con el objeto del presente
trabajo y se analizé de forma comparativa los derechos de defensa y debido proceso, y
el derecho de optar a empleo o cargo ptblico establecido en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala con la condicion de presentar finiquito de la Contraloria

General de Cuentas, establecida por el legislador ordinario.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece en su Articulo 1 que
la proteccién de la persona y de la familia constituye una obligacién del Estado; de esa
cuenta es obligaciéon de todos, colaborar para que ésta se realice de la mejor manera y
fomentar mecanismos, medios y acciones que colaboren y ayuden a ello. Por ello los
derechos de los trabajadores del sector publico para el Estado de Guatemala van mas
alld de un deber legal regulado en la Constitucion Politica de la Repuiblica de
Guatemala, constituyen un deber supremo y fundamental, pues es de mucha
preocupacién que no se dé la proteccion debida a los derechos fundamentales, ya que
sabemos que estos derechos son de gran valor y en la mayoria de los casos, su falta de

proteccion trae como resultado graves consecuencias y dafios permanentes.

Los objetivos formulados en la presente investigacion fueron alcanzados, al
determinarse que al condicionar el derecho de optar a empleo o cargo publico a un
finiquito extendido por la Contraloria General de Cuentas, el legislador ordinario
contraviene el derecho de defensa y el principio de debido proceso establecido por el

legislador constituyente.

La hipétesis planteada para la elaboraciéon del presente trabajo de tesis fue que, en la
forma que esta redactado el Articulo 16, literal b) de la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, atenta contra el principio de
debido proceso y del derecho de defensa, restringe el derecho fundamental de trabajo y

especialmente el derecho de optar a cargos o empleos publicos; la cual es comprobada

(i



al determinar que la condicién establecida por el legislador ordinario de pré'$%éni5f
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finiquito de la Contraloria General de Cuentas para optar a empleo o cargo pabiico-;»-~
presenta inconstitucionalidad por contravenir y restringir derechos estatuidos en la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

El presente trabajo de investigaciéon juridica se dividi6 en cinco capitulos haciendo
referencia el capitulo |, a las nociones generales de los derechos fundamentales como
lo son el debido proceso, el derecho de defensa, el derecho de trabajo y derecho a
optar a cargos o empleos publicos; el capitulo Il, describe los aspectos generales de
administracion publica, como lo son roles administrativos, corrupcién administrativa,
costos de la corrupcién, forma de combatir la corrupcién y estrategias globales; el
capitulo lll, se refiere a la probidad y sus aspectos generales e histéricos, definiciones,
caracteristicas y regularizaciones legales; el capitulo IV, trata sobre la constitucionalidad
de las leyes, de las definiciones generales y clases de constitucionalidad, asi como del
significado de inconstitucionalidad; y el capitulo V, describe la necesidad de reformar la
literal b) del Articulo 1v6 de la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y
Empleados Publicos, y la sugerencia de reforma que de ella debe hacer el Congreso de

la Republica.

Los métodos utilizados fueron el cientifico, analitico y comparativo, y dentro de las
principales técnicas se aplicé la bibliogréafica, documental, en cuanto al material que se
recopilé en el desarrollo de la investigacién asi como la utilizacién de tecnologia de
internet. El presente trabajo es un aporte al analisis y estudio de los derechos

fundamentales de los trabajadores para que las personas tengan a bien consultario.

(i)
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CAPITULO |

1. Derechos fundamentales

Un primer tema que debe ser abordado en la elaboracion del presente trabajo de tesis
titulado la Necesidad de reformar la literal B) del Articulo 16 de la ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, para evitar la violacion
a los derechos de defensa y de trabajo contenidos en los Articulos 12, 100, 101, 102 y
113 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es el de los derechos que
la persona tiene por el solo hecho de ser un humano; establecer su significado y
alcances, desarrollar y analizar ciertos conceptos intimamente relacionados con los

mismos.

1.1. Nociones generales

Segin Truyol y Serra, citados por Fernandez Galiano, dicen que los derechos
fundamentales son “aquellos derechos, que el hombre posee por el hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que les son inherentes y que,
lejos de nacer de una concepcion de la sociedad politica, han de ser consagrados y

garantizados.” *

Al analizar el anterior concepto, entendemos como derechos fundamentales aquellos

de los que es titular el hombre no por graciosidad de la concesion de las normas, sino

! Fernandez Galiano, Antonio. Derecho natural. Pags. 139 y 140

1
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con anterioridad e independencia de ellas, y por el mero hecho de ser hombre; de
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participar de la naturaleza humana. Como consecuencia de lo anterior es que tales ~
derechos son poseidos por toda persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo o

religiéon, estando por encima de todo tiempo de circunstancia discriminatoria.
1.2. El debido proceso

El debido proceso se entiende como, aquel proceso que reune todas las garantias
ineludibles para que la tutela Constitucional sea efectiva, ademas persigue que los
derechos que poseemos las partes dentro de un proceso permanezcan intactos para
que no se menosprecien las mismas. Asi mismo, “el debido proceso no es mas que un
medio para asegurar la solucion justa de una discordia, en la cual existen un conjunto
de actos con diversas caracteristicas reunidos bajo el concepto de debido proceso, y
su esencia radica en que se respeten los preceptos legales que asisten a un individuo,
por tal razén, dichas normas deben ir encaminadas a garantizar al ciudadano su

dignidad, para esto es necesario respetar cada una de las etapas establecidas. 2

1.2.1. Definicién del debido proceso

El diccionario de derecho constitucional, sefiala que el debido proceso: “Es aquel que
requiere que se otorgue a los interesados la oportunidad adecuada y razonable para ser
oidos por el juez, producir y presentar sus cargos y descargos, demandar y contestar,

ofrecer y producir las medidas de prueba autorizadas por la ley dentro de los plazos y

2 Rulz Castillo de Juarez, Crista. Teoria general del proceso. Pags. 227 y 228
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con las modalidades por ella exigidas sustanciar los productos previstos por'igley, &/
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contar con los medios coercitivos que permitan la produccién de ciertas pruebas, que.’"—
las mismas resulten debidamente valoradas por el juez de sentencia, que debe ser

fundada”.®

El debido proceso es una garantia Constitucional, el cual esta contenido en el Articulo
12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, para garantizar los
derechos de todos los habitantes de este pais, para poder protegernos de las
arbitrariedades que se cometen dia a dia en los tribunales, al no prestar una adecuada
observancia como autoridades competentes, en los tramites de los procesos, para
que se pongan fin al mismo, en forma rapida y posible, a la situacién de incertidumbre
que entrana el procedimiento judicial o administrativo en su caso, asi como una correcta
y adecuada aplicacion de las normas que rijan al caso concreto e implica la confianza
que se debe generar a nosotros como ciudadanos al acudir ante el 6rgano jurisdiccional

competente.

El Pacto de San José de Costa Rica, también consagra el debido proceso, cuando
establece en su Articulo 8, numeral 1., que “Toda persona tiene derecho a ser oida con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un Juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustentaciébn de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier caracter.”

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico, Tomo 0. Pags. 47
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1.3. La defensa

En términos generales, la defensa es el derecho que todo ser humano posee y tiene por
el solo hecho de ser persona, para defenderse de cualquier agresién en su vida
cotidiana y ambito social en el que se desenvuelve, mientras que en el campo juridico

como instrumento para defenderse de acciones legales intentadas en su contra.

1.3.1. Consideraciones generales de la defensa

La defensa universalmente, es la facultad que tenemos los ciudadanos a exigir que no
sean vulnerados o violados nuestros derechos y garantias: Dichas violaciones,
suceden regularmente en los casos, cuando interviene el Estado, ya sea en el ambito
penal, administrativo, familiar, fiscal, bancario, tributario, judicial, etc. en los
ordenamientos juridicos e instrumentos nacionales en materia de normas, se regula lo
relativo a la defensa, pero enfocado principalmente en materia penal, toda vez que se
fundamente con el hecho de limitar entre otras cosas, el poder de castigar el Estado
(ius puniendi), como algo indispensable para la armonia y justicia dentro de una
colectividad. Asi mismo, La defensa en materia penal, constituye la garantia de todo
ciudadano sometido a un procedimiento penal, de probar su inculpabilidad en la
comisién de un hecho delictivo el cual es catalogado como delito en el que se le

atribuye una posible participacion.

Es innegable que durante la comisién de un hecho delictivo, pueda existir una serie de

testigos 0 no, ya que en la mayoria de los casos, no se presentan al tribunal para
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verificar la responsabilidad que determinada persona tiene y mediante la investigacion ~~&="

comprobar si se cometié tal o cual delito en la escena del crimen, es decir en el
momento de su consumacion, figurar unicamente el que trasgrede la ley y la victima,
ignorando las demas partes que intervienen en el proceso; tal es el caso de Fiscal y el
Defensor, fundamentalmente, la verdad histérica que debe ser construida mediante el
procedimiento de la investigacién a cargo de la Fiscalia, como lo establece la Ley

Organica del Ministerio Publico, Decreto Legislativo 40-94.

1.3.2. Concepto de defensa

La doctrina indica que la defensa es: “Circunstancia que se discute en juicio para

»4 'y para otro autor “La Defensa es una

contradecir, la acciéon o pretension del actor.
funcién procesal que realiza el procesado para oponerse a lo que le es imputado,
siempre que no afecte su eficacia, o por un Abogado Particular de su confianza o por un
Defensor Publico” °. Efectivamente la defensa es el medio procesal del que dispone
conforme a derecho toda persona demandada, denunciada, sindicada, o0 que se le
requiere que responda a peticiones de otra persona interesada o perjudicada para
contradecir los hechos que se le imputan o las pretensiones de la o las otras partes;

instrumento procesal del que disponen las partes durante todo el desarrollo de un

proceso, bien sea civil, penal, laboral, administrativo, etc.

* Diccionario de Lengua espafiola. Real Academia Espaiiola. Pag. 174.
* Morales Mom, Jorge R. Manual de derecho procesal penal. Pag. 54
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1.3.3. Clases de defensa

La doctrina establece una serie de calificaciones acerca de la defensa, es decir,
define la defensa material y defensa formal, aunque existan otras clasificacion, tal
como indica la defensa genérica defensa especifica o técnica. A continuacién se

presenta la siguiente clasificacion:

a) Defensa técnica

Esta la realiza el profesional del derecho y conforme el Decreto Legislativo 51-92,
Cddigo Procesal Penal, en su Articulo 92 que establece: “El sindicado tiene derecho a
elegir un Abogado, defensor de su confianza si no lo hiciere, el tribunal lo designara de
oficio a mas tardar antes de que se produzca su primera declaracién sobre el hecho”.
Segun la reglamentacién para la defensa oficial, si prefiere defenderse por si mismo, el
tribunal lo autorizara siempre que no le perjudique la eficacia de la defensa técnica, y en
caso contrario, lo designara de oficio, la intervenciéon del defensor no menoscaba el
derecho del impacto a formular solicitudes y observaciones. Conforme al analisis del
anterior Articulo, puede establecerse que clasifica lo relativo a la defensa comun, es

decir, que el imputado ejerce su propia defensa.

Esta clase de defensa a mi parecer, esta intimamente ligada al modelo de un proceso
natural, como lo seria la justicia aplicada por un buen padre de familia , en medio de los
suyos regulando sus disputas es la imagen de un buen juez, que tiene cuestiones que

resolver, hace comparecer a todas las partes interesadas, que serian los demas
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miembros de la familia, permitiéndoles declarar a su favor, preguntando y exigiendo
respuestas, hace el interrogatorio en el mismo lugar, no excluyendo a ningun testigo
permitiendo que cada uno se explique de manera conveniente. Asi mismo, esta
regulado lo de la defensa oficial, es decir que siendo técnica, el Estado tiene la
obligacién de proveerle un defensor de oficio, en caso, no puede acceder a un Abogado

de su confianza.

b) La defensa como derecho universal

El derecho de defensa, constituye una garantia Constitucional, que no solo se
encuentra establecida en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, sino

también en convenios y tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Para Miguel Angel Sagastume, en su tesis de graduacion, los recursos de apelacion
especial y de casacion, establece que el derecho es el que tiene toda persona para

oponerse a las agresiones formuladas en su contra.

1.3.4. Principios fundamentales que informa acerca de la defensa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo 12 establece que
el derecho de defensa: “La defensa de la persona y sus derechos; son inviolables.
Nadie podre ser condenado, ni privado de sus derechos; sin haber sido citado, oido y
vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna

persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o Secretos, ni por procedimientos

7
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que no estén preestablecidos legalmente”. Tal proceso también se establece é?{oel

Articulo 4 del Decreto 1-86 Ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad,
Articulo 16, del Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial. Asi también, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en el Articulo 8 numeral
segundo, literales c), d) y h) establece: Durante el proceso, toda persona tiene derecho,

de plena igualdad a las siguientes garantias minimas:

Articulo 8 numeral segundo, literal C, establece: “Concesi6n al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacién de su defensa”.

Articulo 8 literal numeral segundo, literal D, regula: “Derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y en privado con su defensor”.

Articulo 8 literal numeral segundo, literal H, regula: “Derecho de recurrir del fallo ante

juez o tribunal superior.

El otro cuerpo legal que regula directamente lo relacionado con el derecho de defensa
es el Cédigo Procesal Penal, en su Articulo 20 establece “la defensa de la persona o de
sus derechos es inviolable en el proceso penal. Nadie podra ser condenado sin haber
sido citado, oido y vencido en procedimiento preestablecido y ante tribunal competente,
en el que hayan observado las formalidades y garantias de ley. El Articulo 71 regula:
Los Derechos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y este cédigo
otorgan al imputado pueden hacerlos valer por si o por medio de su defensor, desde el
primer acto del procedimiento dirigido en su contra hasta su finalizacion. Se entendera

por primer acto del procedimiento cualquier indicacion que sefiale a una persona como
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posible autor de un hecho punible o de participar en él ante algunas de las autoridﬁ@gs .“;}";
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de la persecucion penal que el codigo establece. Si el sindicado estuviere privado de su
libertad, toda autoridad que intervenga en el procedimiento velara para que conozca,
inmediatamente, los derechos que las leyes fundamentales del Estado y este Cédigo le

concedan.

1.4. El derecho de trabajo

El derecho del trabajo, es una rama del derecho publico, que reviste una gran
importancia, debido que entre sus finalidades esta la proteccién al mas débil es decir,
es tutelar del trabajador. “Es un derecho o facultad que tiene todo persona de emplear
fuerza de trabajo en una ocupacion licita por medio de la cual puede adquirir los medios
necesarios para vivir él y su familia decorosamente. Este derecho mas que realidad
actual, es una aspiracién o meta del derecho laboral que todos los gobiernos deberian
estar empefiados para obtener la efectividad de él. Analizado desde el punto de vista
juridico, ha sido regulado por leyes especificas; ejemplo: Las Naciones Unidas al
aprobar el 10 de diciembre de 1,948, la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
que en su Articulo XXIIl, establece: Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y la

proteccion contra el empleo.” ©

En otras palabras nadie puede ser obligado a ejecutar trabajos forzosos y que toda

persona puede ganarse la vida mediante realizacién de trabajos acordes a su

¢ Campos Rivera, Domingo. Derecho laboral colombiano. P4g. 14
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capacidad, vocacién, preparacion, experiencia o gusto, siempre y cuando eIIa%fmo
G

atenten contra la ley, orden publico y las buenas costumbres, ya que es obligaci e

social, siendo el ocio y la vagancia sancionados en la mayoria de legislaciones, incluso
en la biblia nos habla de ello, teniendo en cuenta que la inactividad voluntaria es fuente
de vicios, chismes y delitos, de conducta antisocial. Asi mismo, el derecho es un
conjunto, es una creacion o descubrimiento del hombre, que se pone al servicio de las
nuevas disciplinas juridicas que nacen de otras con que guardan una relacién y que las

acoge hasta que la nueva rama pueda reconocerse como nueva disciplina.

Actualmente el derecho al trabajo es una disciplina, con sus perfiles propios que definen
su autonomia lo mismo su razén de existir, como parte del ordenamiento juridico, junto
a las demas ramas del derecho, como el derecho constitucional, que establece los
lineamientos basicos del derecho del trabajo, la seccién octava del capitulo segundo del
titulo segundo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, los determina
en los Articulos101 al 117, ya que consideran al trabajo como un derecho social, y en
esa seccion se comprenden, los principios, lineamientos y prestaciones laborales, entre
estos sobresale el principio de tutelaridad y el de irrenunciabilidad del derecho, asi
como la proclamacién de que esos derechos minimos. La importancia de su estudio se

define asi:

- Sirve para determinar la funcién tutelar del derecho de trabajo, que es de proteccion
al trabajador.
- Ayuda a conocer los procedimientos legales a la clase trabadora por medio del cual

pueden hacer valer sus derechos y reivindicaciones econémicas y sociales.

10
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profesionales del derecho a relacionarse con la clase trabajadora. emely
1.4.1. Caracteristicas del derecho de trabajo

Las caracteristicas del derecho de trabajo implica el estudio de su naturaleza y
objetivos; tales caracteristicas conforman principios que le dan a dicha estructura y

cometido propio que lo diferencian de otra disciplinas juridicas.
1.4.2. Es un derecho relativamente nuevo

El derecho de trabajo es una disciplina relativamente nueva. Ha venido a influenciar la
esfera del capital y el trabajo. Busca comprensién y armonia que beneficie a ambas
partes. En Guatemala el primer cédigo laboral se promulgd en 1947, con anterioridad
existian leyes y reglamentos cuyo tramite procesal se regulaba en el Cbédigo de
Enjuiciamiento Civil y Mercantil, entonces vigente. “Su espiritu, sus principios son

nuevos, distintos de los que inspiraban al resto del derecho.”
1.4.3. Es un derecho auténomo
Casi todos los paises han contemplado en codigos especiales las relaciones de trabajo.

Esto no significa que se encuentre aislado del resto del derecho, ya que en muchos

aspectos esta intimamente unido a otras disciplinas juridicas. Sin embargo, es un

’ Pla Rodriguez, Américo. Los principios del derecho de trabajo. Pag. 20
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de una ciencia no debe confundirse con su independencia, o mejor, con su

aislamiento;” y enuncia que para que una ciencia sea considerada auténoma debe ser:

- Bastante amplia para merecer un estudio expreso y especial.

- Contener doctrinas homogéneas, dominadas por conceptos distintos de los conceptos
informadores de otras disciplinas.

- Tener un meétodo propio, 0 sea que utilice procedimientos especiales para el

conocimiento de las verdades que constituyen el objeto de sus investigaciones.

1.4.4. Es un derecho realista

Asi lo declara el Cédigo de Trabajo, Decreto 1441 del Congreso de la Reptiblica en el
considerando cuarto, inciso d), indicando que para resolver un caso determinado sobre
la base de una bien entendida equidad, es indispensable enfocar ante toda la posicion
econémica de las partes, teniendo en cuenta sobre todo al individuo en su realidad
social. Este concepto de derecho realista ha sido discutido en la doctrina por diferentes
tratadistas quienes han empleado la expresion de contrato-realista, y otros tratadistas lo
han ampliado denominandolo de diversas maneras. Lo importante que debemos
analizar es la realidad de los hechos que deben prevalecer sobre apariencia contractual
en una relacion de trabajo, ya puede existir contrato simulado o fraudulentos hechos
con diversos propodsitos, a saber: Burlar las leyes de seguridad social o reducir el

numero de trabajadores para tener jornadas mayores. Etc.

% Deveall, Mario. Lineamiento del derecho de trabajo. Pag. 14-17
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1.4.5. Es un derecho tutelar

El derecho tutelar se puede indicar al respecto: “Que no debe entenderse esa
tutelaridad como una violacion a los principios fundamentales del derecho, sino en
atencién a cuanto la misma realidad juridica supone. Las relaciones patrono-trabajador
siempre estan influenciadas por factores externos: Econdmicos, politicos, sociales de
fuerte injerencia, por lo cual la mayoria de las legislaciones, poseen esta caracteristica
en un afan de proteger aquellos sujetos juridico-laborales que se encuentran en
situacion de inferioridad y para hacer efectivo uno de los postulados esenciales y
dogmas basicos del derecho, cual es el de la necesaria igualdad de las partes en la

relacion.”

Es un derecho tutelar porque trata que las relaciones entre patrono-trabajador se lleven
a cabo en condiciones de igualdad, bajo normas conciliatorias y especiales de

jurisdiccion privativa como lo establece el derecho constitucional guatemalteco.

1.4.6. Es un derecho social

El derecho de trabajo busca, ademas de encontrar un equilibrio entre las fuerzas del
capital y el trabajo, una promocion cultural y social del trabajador, estipulando cada dia
normas legales nuevas que tratan de mejorar las condiciones que existen ya
plasmadas en cuerpos legales y que, como el Cédigo de Trabajo, constituyen un

minimo de garantias sociales, necesarias e imperativas.

® Alonso Garcia, Manuel. Curso de derecho de trabajo. P4g. 88
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1.4.7. Es un derecho fragmentario

Esta caracteristica aparece en casi todos los paises. En Guatemala en menor escala,
ya que desde 1947 existe un Cddigo de Trabajo. Se ha tratado de unificar en
reglamentos y leyes especiales las normas y principios dispersos. En la practica
continuamente, en especial en lo que a previsidn social se refiere, se encuentran leyes
que sustituyen total o parcialmente a otras anteriores, o que las amplian, lo cual
obstaculiza su codificacion. “Todo ello es debido al estrecho contacto con la vida que

tiene la norma laboral, por la que no puede ser Unica ni estable.”’®

1.4.8 Principios

El derecho laboral, fue formulado con un fin especifico, el cual es mantener la armonia
en las relaciones entre trabajadores y empleadores, entre quien da su trabajo y quien se
beneficia de él. Para logro de este fin, el derecho laboral necesita inspirarse en
principios que deben dar forma a su estructura, en congruencia con su razén de ser.

Entre los principios fundamentales estan:

a. Principio de tutelaridad

El inciso a, del cuarto considerando del Cédigo de Trabajo establece: “El derecho de

trabajo es tutelar de los trabajadores, puesto que trata de compensar la desigualdad

econdmica de éstos, otorgandoles una proteccion juridica preferente”.

'% | e6n Reyes de Barreda, Beatriz Ofelia. Los conflictos del trabajo. Pag. 4
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las partes, en este caso el trabajador, esta en desventaja para negociar o establecer

formas contractuales o procedimentales ecuanimes, siendo necesario promulgar
disposiciones legales pertinentes que compensen esa desigualdad, conceptuandose
este principio como un instrumento compensatorio de la desigualdad econdémica que se

da entre las partes de la relacion laboral.

b. Principio de derechos minimos

Se encuentra consignado en el inciso b), del cuarto considerando del Cédigo de
Trabajo, y atendiendo a la denominacion del mismo, este principio viene a ser el limite
minimo que los patronos estan obligados a otorgar a los trabajadores, como
consecuencia de cualquier relacién laboral, ese minimo de prestaciones a favor de los
trabajadores constituye un estatuto invulnerable por disposicién legal, por cuya razén el
Estado esta indirectamente presente en toda relacion de trabajo, en el momento de

establecer las condiciones de trabajo.

¢. Principio de irrenunciabilidad

El grado de aplicacién del proteccionismo es tan marcado, que se impone aun frente o
en contra del mismo trabajador, lo cual se encuentra consignado en el Articulo 106 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el llamado principio de

irrenunciabilidad: “Son nulas todas las estipulaciones que impliquen disminucién o
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tergiversacion de los derechos de los trabajadores aunque se expresen en un\convenio ./
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o contrato de trabajo o en cualquier otro documento.” Este principio se implementacon—

el fin de asegurar los derechos minimos que establece la ley y evitar que el trabajador
renuncie a ellos, ya sea por presiones, engafios o cualquier otro motivo, lo que implica

que la tutelaridad se impone aun frente a acciones del mismo trabajador.

d. Principio de superacién de derechos minimos

Algunos tratadistas lo consideran como parte del principio de derechos minimos, y
existen otros criterios que lo consideran un principio independiente, quienes lo llaman
principio evolutivo. Este principio que no debe regir solamente al derecho laboral, sino
a todo el derecho en general, ya que estd llamado a cambiar constantemente en
concordancia con el entorno social, las circunstancias y las necesidades de los que
intervienen en la relacion juridica dada, por lo que es llamado también derecho

inconcluso o en constante desarrollo.

e. Principio de necesariedad

Es necesario porque se separa de la concepcion generalizada en el derecho comun,
que supone errébneamente que las partes de todo contrato tienen una libre y absoluta

disposicién para perfeccionar un convenio, sin que su voluntad esté condicionada por

diversos factores.

16
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f. Principio de Imperatividad N

El principio de imperatividad implica la aplicacién forzosa en cuanto a las prestaciones

minimas que concede la ley.

g. Principio de objetividad

El derecho de trabajo es objetivo porque su tendencia es la de resolver los diversos
problemas que con motivo de su aplicacion surjan, con criterio social y a base de

hechos concretos y tangibles.

h. El derecho de trabajo es una rama de derecho publico

Doctrinalmente existen razonamientos formulados por pensadores para establecer
cuando una rama juridica es de derecho publico y cuando es de derecho privado, que
principalmente tienen como fundamento el interés que tutelan, o la clase de relaciones
que regulan, o los sujetos que intervienen en esa relacién, no obstante el Cédigo de
Trabajo en su parte considerativa, sin entrar en detalles dispone: “El derecho de trabajo
es una rama del derecho publico, por lo que al ocurrir su aplicacion, el interés privado

debe ceder ante el interés social o colectivo.”
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i. El derecho de trabajo es hondamente democratico \&?

De acuerdo con el inciso f del cuarto considerando, del Cédigo de Trabajo, el derecho
de trabajo es un derecho hondamente democratico, porque se orienta a obtener la
dignificacion econémica y moral de los trabajadores, que constituyen la mayoria de la

poblacion.
j- Principio de in dubio pro operario

Este es un principio del derecho laboral el cual se encuentra consignado en el Articulo
106 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y el que establece que:
En caso de duda sobre la interpretaciébn o alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, se interpretaran en el sentido mas
favorable al trabajador, lo que significa que no se limita a las leyes en si, sino que se
extiende a todas las disposiciones laborales, como la costumbre, los usos, los pactos

colectivos y hasta los contratos individuales de trabajo.
k. Principio de estabilidad en el trabajo

Respecto a este principio, el tratadista De La Cueva expresa: “La estabilidad en el
trabajo es un principio que otorga caracter permanente a la relacién de trabajo y hace
depender su disolucion tnicamente de la voluntad del trabajador y excepcionalmente

la del patrono, por el incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador y de
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circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion, que hagan“\'\'r/r’lposible
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su continuacién.”"!

Con el criterio formulado se puede desentrafiar que la estabilidad en el trabajo es un
derecho del trabajador, que en ninglin caso puede constituir una obligacién para el
trabajador, pero si es una obligacibn para el patrono; sin embargo esa obligaciéon
puede excepcionalmente dejar cumplifa por razones imputables al trabajador o por
circunstancias ajenas al patrono y al trabajador, que de alguna manera hacen posible la

continuacion de la relacion laboral.

1.5 Derecho a optar a cargos o empleos publicos

En Guatemala al igual que en todo el mundo la administracién pablica es dirigida por
personas que pueden ser electas o nombradas, en tal sentido a continuacién haremos

referencia a los funcionarios publicos.

1.5.1. Funcionario publico

En las diferentes doctrinas y leyes encontramos definido el concepto de funcionario
publico, y al respecto, el diccionario de la Real Academia Espariola sefiala que: “Es el
empleado publico, con lo que en la practica vendria atribuirse a todo el personal técnico

al servicio de la administracion”.'?

" De LaCueva, Mario. Derecho del trabajo. pag. 178.
2 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espaiiola.Pag.140
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De ello podemos decir, que el funcionario publico, es la persona representante d
dependencia, entidad o institucion, como los 6rganos del Estado, el cual puede
representar cualquier poder publico que exista, sea el Organo Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, generalmente estos Organos son el Gobierno, el Congreso o Parlamento, los
tribunales de la administraciéon publica y aquellos organismos que no pertenezcan al
sector privado. Asi mismo, el funcionario pubico esta vinculado a la administracion
mediante régimen de estatutos regulados por el derecho administrativo para el ejercicio
del mismo. En la Ley de Contrataciones del Estado, establece que no se consideraran
funcionarios 0 empleados publicos, aquellos que sean retribuidos con honorarios por
prestar servicios técnicos o profesionales. Por lo general este régimen es diferente entre
el gobierno central y local, lo cual tiene diferencias entre contratos laborales privados,

entre ellos estan:

- Una mayor seguridad, debido a l|a fortaleza del organismo publico frente a empresas
privadas.

- Condiciones laborales mas beneficiosas para el trabajador (horarios, vacaciones,
excedencias efc.).

- Presenta conflictos de competencia con muchas actividades aparte de funcionarios.
Existe mucha restriccion para ejercer un segundo cargo.

- En un Estado de Derecho, suele exigirse para una reflexidn por sistemas objetivos,
Como lo son: concurso, oposicion, siendo el primero en seleccionarse.

- El Articulo | de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion proporciona la
definicion de funcionario publico, oficial gubemamental o servidor publico

indistintamente, como: Cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
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desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio de este,

en todos sus niveles jerarquicos.

De conformidad con los Articulos 3 y 4 de la Ley de Probidad y Responsabilidad de
Funcionarios y Empleados Publico, define al funcionario publico, como aquellas
personas sujetas de responsabilidades las cuales estan contenidas en esta ley, asi
mismo, establece  sanciones por el incumplimiento e inobservancia de la rr;isma,
conforme a las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en el pais. Estas
personas estan investidas de funciones publicas permanentes o transitorias,
remuneradas o gratuitas, especialmente los dignatarios, autoridades, funcionarios o
empleados publicos que por eleccion popular nombramiento, contrato o cualquier otro
vinculo presenten sus servicios en el Estado, sus organismos, los municipios, sus

empresas y entidades descentralizadas y autbnomas.

La ley especifica que regula las relaciones en la administracion publica y desarrolla los
Articulos 101, 107, 108, 109 y 113 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, asi como los Articulos y 155y 161 se refiere a Diputados del Congreso, es
la Ley de Servicio civil, y esta en el Articulo 4 de la misma, define, al servidor publico
como: la persona individual que ocupa un puesto en la administracién publica, en virtud
de nombramiento, o cualquier otra vinculacidén legalmente establecido, mediante la cual
queda obligada a prestarle sus servicios o ejecutarle una obra personalmente a cambio

de un salario, bajo la dependencia continuada de la propia administracién publica.
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funcionarios publicos que desempenan representacion del Estado, tienen mando y

estan ocupando jerarquicamente una posicion superior; los empleados publicos, en el
desempeifio de su trabajo, igualmente para el Estado, obedecen 6rdenes de sus
superiores, hacen el trabajo burocratico y estan situados en una posicidn jerarquica
inferior, sin embargo en algunas normas indistintamente se refiere a empleados
publicos y/o funcionarios publicos; y los dignatarios son los Diputados al Congreso de la

Republica, electos por el pueblo y representantes de la nacion.

El reglamento de la Ley de Servicio Civil, preceptia lo relacionado a funcionario y
empleado publico, es regulado en el Articulo 1 del mismo, el cual establece:
Funcionario publico, es la persona que ocupa un cargo por eleccién popular o
nombramiento conforme a las leyes correspondientes, por el cual ejerce un mandato,
autoridad competencia legal y representacion de caracter oficial de la dependencia o
entidad estatal correspondiente. La Ley de Servicio Civil, tiene como propésito regular
las relaciones, entre la administracion publica y sus servidores, con el fin de garantizar
su eficiencia, asegurando a los mismos justicia y estimulo en el trabajo, que se
establece la norma para la aplicacion de un sistema de administracion del personal, en
el Articulo 10 de dicha Ley, estipula que es responsabilidad de los Ministros de Estado
y de los funcionarios que dirigen las dependencias incorporadas al régimen de Servicio

Civil, cumplir y hacer que se cumpla esa ley, en sus dependencias respectivas.

En los Articulos 31, 32, 33 y 34 de la referida ley, se indica la clasificacién de los tipos

de servicio al Estado en que se encuentran los funcionarios publicos: 1° servicio exento,
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2° servicio sin oposicién y 3° servicio por oposicion. El servicio exento no esta sﬁ@f’a a

%,
~Jemann.

las disposiciones de esta ley y comprende los puestos de: 1. Funcionarios nombrados
por el Presidente a propuesta del Consejo de Estado, 2. Ministros y Viceministros de
Estado, secretarios, subsecretarios y consejeros de la Presidencia de la Republica,
directores generales y gobernadores departamentales, 3. Funcionarios y empleados de
la Carrera Diplomatica de conformidad con la Ley Organica del Servicio Diplomatico de
Guatemala, 4. Tesorero General de la Nacién, 5. Escribano de Gobierno, 6. Gerente de
la Loteria Nacional, 7. Funcionarios del Consejo de Estado, 8. Registradores de la
propiedad y personal correspondiente, 9. Inspector General de Trabajo, 10.
Funcionarios de la Presidencia de la Republica que dependan directamente del
Presidente, 11. Miembros de los cuerpos de seguridad, 12. Personas que sean
contratadas para prestar servicios interinos, ocasionales o por tiempo limitado por
contrato especial, 13. Empleados de la Secretaria de la Presidencia de la Republica, 14.
No mas de diez funcionarios o servidores publicos en cada Ministerio de Estado, cuyas
funciones sean clasificadas de confianza por los titulares correspondientes, 16.
Personas que desemperien cargos ad honoren. En el servicio sin oposiciébn, comprende
los puestos de: 1. Asesores Técnicos, 2. Asesores juridicos, 3. Directores de
Hospitales, pero los miembros de ese servicio estan sujetos a todas las disposiciones
de esta ley, menos a aquellas que se refieran a nombramiento y a despido y el servicio
por oposicidn incluye a los puestos no comprendidos en los servicios exentos y sin
oposicion y que aparezcan especificamente en el Sistema de Clasificacion de Puestos
del Servicio por Oposicién que establece la ley. El Articulo 66 establece prohibiciones

especiales impuestas a los funcionarios publicos, sin embargo, las que considero mas
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particulares y solicitar, dar o recibir dadivas de sus superiores o de los particulares, con
el objeto de ejecutar, abstenerse de ejecutar o ejecutar con mayor esmero o retardo

cualquier acto inherente o relacionado con sus funciones.

Estas conductas, inclusive, se encuentran tipificadas como delito, como se vera mas

adelante.

Ninguna persona podra desempefnar mas de un empleo o cargo publico remunerado,
con excepcidn de quienes presten servicios en centros docentes o instituciones

asistenciales y siempre que los horarios sean compatibles.

Por ultimo otro aspecto que considero importante estipulado en esta ley, es lo
relacionado con el régimen disciplinario, imponiendo a los servidores publicos las
siguientes sanciones administrativas:

Amonestacién verbal, amonestaciéon escrita, suspensién en el trabajo sin goce de
sueldo hasta por un maximo de treinta dias en un afo calendario, y suspension del

trabajo sin goce de sueldo, en los casos de prision preventiva.

1.5.2. Clases de funcionarios

Segun su ambito geografico se dividen en: Administracién estatal, econémica, local

institucional.
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a. Segun su permanencia

En la tesis de Marco Antonio Arana Orantes encontramos que segun la permanencia de
los funcionarios se dividen en: “De carrera: los nombrados legalmente desempefian
servicios permanentes, ﬂgqrar’n en planilla, y sus sueldos estan cargados en los
presupuestos generales dél Estado. Los funcionarios de carreras se integran en
cuerpos o escalas, segun pertenezcan a la administracion o sus organismos
auténomos, que pueden ser departamentales (Adscritos 0 Departamento Ministerial) o
interdepartamentales. Se habla de cuerpos generales y especiales, segun funciones
comunes de la actividad administrativa. A su vez, los cuerpos o escalas se clasifican en
5 grupos, segun la titulacidn exigida para su ingreso: a) Titulo de doctor, licenciado,
ingeniero o equivalente, funcién de gestion, estudio y propuesta; b) Diplomado,
ingeniero técnico; ¢) Funciones administrativas; d) Auxiliar: bachiller elemental los que
son de Tramite de empleo: Los funcionarios de empleo se dividen a su vez en: Internos;
Los que ocupan plazas de plantillas por necesidad urgente hasta que se provean por
formatos carrera eventuales que ocupan puestos de confianza, que son aquellos que
por su cargo y las funciones que desempefian, tienen una gran responsabilidad dentro
de la estructura administrativa de la entidad o institucién, por cuanto poseen mando y

jerarquia frente a los demas empleados.

De servicio activo: Los que trabajan en puestos comprendidos en el ambito de la Ley
30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica del dos de agosto de mil

novecientos ochenta y cuatro en Espafia, y los que estan en comisién de servicio,
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voluntaria, forzosa, de cooperacion interna y de funciones especiales que tienen una "

duraciéon méaxima de 6 meses.”"®

En el caso de Guatemala, son los que la Ley de Servicio Civil contempla dentro del
Servicio por oposicion, servicio sin oposicion, y servicio exento que son contratados en
el subgrupo 01 personal en caros fijos, que de acuerdo a la Ley Organica del
Presupuesto y el Manual de Clasificaciones Presupuestarias Para el Sector Publico

ocupan puestos permanentes.

b. De servicios especiales

En este tipo por las clases de funcionarios y “Segun los motivos se pueden encontrar en
servicios especiales: 1) Mas de 6 meses en Organismos Internacionales; Gobierno o
entidades publicas extranjeras o adquieran la condicion de funcionario de
organizaciones internacionales o supranacionales; 2) Ser nombrado miembro del
gobierno. Central o autbnomo de alto cargo; 3) Ser elegido por cortes como miembros
de é6rganos constitucionales u otra cuya eleccidén le corresponda; 4) Ser adscrito a
servidor del Pueblo; 5) Acceder a diputado o senador de cortes generales: 6) Tener
cargo electivo y retribuido en Ayuntamiento, 7) Prestar servicio de gabinete de
Presidente de Gobierno; 8) Nombrado para cargo publico incompatible con la del
funcionario publico. 9) Cumplir con ser considerado parlamentario o adjunto de éste.

Efectos que resultan de la situacidn de servicios especiales, cuando se reserva una

13 Arana Orantes. Op. Cit. P4ags.34
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plaza o destino que ocupa, recibir la retribucion del puesto que desempefiar y se

computa ese tiempo a efecto de ascensos, trienios y dichos pasivos.”'

Esta clase de funcionarios, son los que la Ley de Servicio Civil contempla dentro del
servicio sin oposicién y servicio exento que son contratados en los subgrupos 02
personal temporal, 03 personal por jornal y a destajo, 06 dietas y gastos de
representacion, y 08 personal contratado por organismos internacionales, que de
acuerdo a la Ley Organica del Presupuesto y el Manual de Clasificaciones
Presupuestarias Para el Sector Publico de Guatemala ocupan puestos para servicios

especiales, técnicos profesionales y diplomaticos.
1.6. Derechos de los funcionarios y empleados publico

En relacién a los derechos de los servidores publicos se pueden establecer de una
manera muy general ya que cada institucion en especial en materia laboral puede

determinar otros derechos, sin embargo podemos mencionar los siguientes:
1.6.1. Econémicos

Retribuciones: Las retribuciones de los funcionarios son: 1) Basicas, que se componen
de sueldos (segun el grupo al que pertenezca), los trienios y las pagas extraordinarias;
y 2) Complementarios que estan compuestos de complemento de destino (segun el

nivel del puesto), complemento especifico (que retribuye las condiciones particulares

 Ibid. P4gs.34 y 35
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del puesto, segun dificultad, dedicacion, responsabilidad, peligrosidad), complefﬁ%gto

de productividad que retribuye el especial rendimiento, interés o iniciativa y

gratificaciones por servicios extraordinarios prestados fuera del honorario de trabajo y
con caracter excepcional). Viaticos, que son retribuciones que reciben por razén de
servicios no integrados en su funcion publica ordinaria. Las fundamentales son: 1)
Comision de servicio, cuando se realiza tareas fuera del término municipal de su
residencia oficial; 2) Desplazamiento dentro del término municipal; 3) Traslado de
residencia; 4) Asistencia a tribunales y consejos. Las indemnizaciones son: Dietas,
indemnizacion de residencia eventual, gastos de viaje, anticipos y justificaciones a

cargo de la comision de servicio.

1.6.2. No econémicas

cargo: Para Vasquez de Parada es el mas importante junto a la remuneracion, ya que
en su concepto amplia, la imposibilidad de ser removido del puesto; a los funcionarios
de carrera se les asegura inamovilidad en la residencia siempre que el servicio lo
consienta. La reasignacion de servicios y redistribucién realiza esto: Proteccion en el
ejercicio del cargo y tratamiento, consideraciones adecuadas; de informacion y
participacion en la gestion; consiste en el derecho a ser informado por los jefes, al

incorporarse a su puesto, de los fines, funcionamiento, etc.

Asi mismo, los jefes estan obligados a pedir el parecer a sus subordinados sobre las
tareas que realizan: Mociones honorificas, condecoraciones y honores, vacaciones,

premios licencias: Tienen derecho a 1) Vacaciones: un mes al afio o proporcional; 2)
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Licencias las cuales son: Por enfermedad, hasta 3 meses sin disminuir los derechos
econdémicos, con posibilidad de prérroga (pero ya solo el sueldo por motivos familiares%f%i—‘—*—l»r/
por matrimonio, 5 dias, por embarazo, a las 16 semanas; por adopcién 8 semanas
(menores de 9 meses) y 6 semanas (entre 9 meses-5 afios); por estudios sobre material
de funcién publica, incluye formacion profesional, examenes, perfeccionamiento
profesional (solo retribucién basica) y cursos relacionados (sin retribucién); y por

asuntos propios por un maximo de 6 meses cada 2 afios (sin retribucién); y 3 permisos,

que se concede por nacimiento.

Por muerte, traslado de domicilio, examenes, nacimiento de hijos, cumplir con sus

deberes.

Derechos ulteriores a la relacion de servicio: Son las prestaciones de la seguridad

social, reconocidas en la legislacion vigente.

De caracter colectivo: Son relativos a los derechos de asociaciones sindicales, de

representacion y reunién y el derecho de huelga.
1.6.3. Deberes de los funcionarios publicos

A continuacién haremos mencién de los deberes que debe tomar en cuenta una

persona cuando acepta un cargo publico:



Acatamiento de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, qué?géé‘i_ﬁ'

O

de hacer cumplir las obligaciones que el cargo implica.

De obediencia y colaboracién: Es la obediencia a las autoridades superiores
jerarquicos, acatar sus 6rdenes y a colaborar con jefes y sus compafieros para mejorar

los servicios que se prestan al publico.

De sigilo profesional: Consiste en el deber de guardar secretos por los que

forzosamente son de su conocimiento por el cargo que ocupa.

Otro: Identificarse, facilitar a los interesados, desde tramitaciones de procedimientos

administrativos, las solicitudes por orden de incoacién.

1.7. Responsabilidad administrativa o disciplinaria de funcionarios vy

empleados publicos

La Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos en su
Articulo ocho, la define como: “La responsabilidad administrativa que tiene lugar cuando
la accion u omisién contraviene el ordenamiento juridico administrativo y las normas
que regulan la conducta del funcionario y empleado publico, asimismo cuando se
incurriere en negligencia, imprudencia o impericia o bien incumpliendo leyes,
reglamentos, contratos y demas disposiciones legales a la institucion estatal ante la cual

estan obligados o prestar sus servicios; ademas, cuando se cumplan, con la debida
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encomendados y no ocasionen dafios o perjuicios patrimoniales, o bien se incurra en

falta o delito.”

Para Calder6n Morales, “La responsabilidad administrativa se origina de la ley. Si el
incumplimiento es motivo de desorden dentro del 6rgano o entidad administrativa,
(negligencia, ausencias, retrasos, faltas a la moral, realizar colectas, no tramitar los
expedientes dentro de los plazos legales, impericia, etc.), el funcionario superior, en
cumplimiento de su potestad de control y sancion, puede aplicar medidas correctivas al

implicado, previa audiencia para que se defienda”. °

En mi criterio la responsabilidad administrativa se define como la obligacién de los
funcionarios y empleados publicos, de ejercer sus funciones basados en la ley, ya que
son y deben ser responsables por sus actuaciones y decisiones oficiales que tomen en
el ejercicio de sus funciones, las omisiones o extralimitaciones en su desempefio como
tales seran sancionadas, de acuerdo a lo regulado por la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, leyes y regilamentos vigentes sobre ia materia. El funcionario
y empleado pubilico tiene el compromiso de proceder de forma recta y honorable, y su
actuacion se limita a lo que les permite hacer la ley de manera expresa. Esta
responsabilidad tiene lugar con motivo de cualquier falta cometida por el funcionario o
empleado publico, en el desemperfio de sus funciones, pudiendo ser concomitante con

la responsabilidad civil y la penal; asi mismo en algunos casos puede traer como

'S Calder6n Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo guatemalteco. Pags. 142 y 143.
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funcioén publica. En otros casos la responsabilidad administrativa no trasciende fuera de‘ R

la administracion plblica y la falta que se origina se denomina falta disciplinaria; la
sancién que amerita es también una pena disciplinaria y la autoridad que la impone es

la jerarquica superior al funcionario o empleado que ha cometido la falta.

La escala de sanciones que regula la Ley de Servicio Civil, contenida en el Decreto
Nimero 1748 del Congreso de la Republica, va de la amonestacién privada y verbal, a
la amonestacién publica y escrita, hasta llegar a la suspension sin goce de sueldo. Si la
conducta andémala es reiterada, se puede imponer la medida expulsiva del despido con
causa justa. Las sanciones deben de imponerse en el orden mencionado, (Articulo 74
de la Ley de Servicio Civil citada). La finalidad de la responsabilidad disciplinaria es
asegurar la observancia de los principios relativos a la subordinacién jerarquica y
correlativamente, imponer el exacto cumplimiento de todos los deberes del cargo, como
medio de garantizar el buen funcionamiento de los servicios administrativos; su
fundamento juridico resulta del hecho de que aparece como una particular
manifestacion de la potestad de la administracion de exigir el cumplimiento y ejecucion
de los contratos administrativos (como funcionarios 0 empleados publicos), mediante la
aplicacion a su contratante particular de determinada gama de funciones. La falta
disciplinaria es, en consecuencia, todo acto u omisiéon del funcionario o empleado
publico, intencional o culposo, que viola los deberes funcionales que aquellos deben

observar y cumplir.

32

TS duy

A Z U
5 ean Laf/oéo/,n

5@
%o

fo3
2



CAPITULOII

2. La probidad

La probidad es aquella que esta basada en el respeto a la ley, a las normas sociales y a
un concepto individual de moralidad. Asi mismo, la probidad se refiere al hecho de
mostrar honradez e integridad en el accionar. Quien actia con probidad no comete

ningun abuso, no miente no incurre en ningun delito.

2.1. Antecedentes histéricos de la probidad

Los primeros antecedentes de la probidad, se encuentran en Grecia, especialmente en
la Ciudad de Atenas, en donde “El pueblo soberano ejercia un constante control sobre
sus servidores. Todos los actos de la administracion se realizaban por orden de
Consejo o de Asamblea, en donde los Magistrados que manejaban los fondos publicos
eran sometidos a jurisdiccion penal, permanecian en su cargo durante un afio, eran
responsables en su persona y en sus bienes de cualquier crimen, delito o faita
cometidos en el desempefio de su gestién, no tenian derecho de marcharse del pails,
disponer de sus bienes, ni de pasarlos a otra familia y al concluir sus funciones tenian
que rendir cuenta de los fondos publicos que habian empleado o redactar una

declaracion escrita, atestiguando que no los habian malgastado sino empleado en el
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bien publico, sino cumplian con esta obligacion dentro de un plazo legal,

castigaba con una sancién publica.” 16

En Hispanoamérica el antecedente histérico de la probidad se encuentra en el Juicio de
Residencia, “Este juicio era la evaluacién del cumplimiento de las funciones
encomendadas a aquellas personas con jurisdiccion y mando en especial a los de mas
alta jerarquia al dejar el cargo. El Juicio de Residencia podia iniciarse por una queja que
se presentara ante la Real Audiencia en contra del Capitan General o del Virrey o de
cualquier alto funcionario. La Residencia estaba dirigida por un Juez, quién contaba con
un escribano que redactaba el juicio y los documentos, también con comisionados que
hacian los sumarios en los distintos lugares del Reino, un Revisor que analizaba los
autos y documentos oficiales, un Asesor letrado, encargado de resolver los aspectos
legales y un Alguacil, ejecutor de las 6rdenes del Residenciado. El Residenciado no
podia dejar el lugar donde habia trabajado mientras se tramitaba la Residencia, la que
alcanzaba también a sus subordinados. El primer Juicio de Residencia en Guatemala
se inici6 en 1529 en contra de Jorge de Alvarado, hermano del conquistador de
Guatemala. El segundo Juicio de Residencia precedio siete afios después, en 1536 en
contra de Pedro de Alvarado, por no haber pagado al Rey la quinta parte del oro del

que despoj6 a los indios.” 7

En la Epoca Independiente del pais se han promulgado cinco (5) diferentes cuerpos

legales, que han tenido como objetivo primordial regular lo referente a una honesta

'8 Gustave, Glotz. La ciudad griega. Pags. 190 y 191
"7 Del Valle Pérez, Hemnan. Historia de la Contraloria General de Cuentas, pasado, presente.

Guatemala. Pags. 8y 17
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administracion publica por parte de los servidores del Estado, es asi como, el un
julio de 1931, cobra vigencia el Decreto 1707 de la Asamblea Legislativa de la
Republica de Guatemala, el cual en los primeros parrafos del Gnico considerando
expresa: “Que la Probidad Administrativa inherente al decoro oficial ha sido hasta hoy

una virtud supuesta, pero no exigida, ni reglamentada en disposiciones legales, que
olvid6 de esta indispensable cualidad por parte de gobernantes y funcionarios, es

capaz, por si sola, de corromper la administracion, incurrir en deudas publicas y

paralizar todo progreso.”

El uno de febrero de 1955 entra en vigencia el Decreto Numero 203 del Presidente de
la Republica, Ley de Probidad, la que estuvo vigente durante cuarenta y un afios. El
quince de noviembre de 1996 es publicado en el Diario Oficial el Decreto Niumero 89-96
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Probidad y Responsabilidad, la
cual expone en el tercer considerando la necesidad de unificar en un solo cuerpo legal
las disposiciones a que se refieren las Leyes de responsabilidades, Decreto
Presidencial 203 y Decreto Legislativo Nomero 1547, para facilitar su interpretacion y
aplicacién. Con fecha 31 de enero de 1997, es modificada dicha norma juridica
conforme el Decreto Numero 8-97 del Congreso de la Republica, Ley de Probidad y
Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, actualmente se encuentra

vigente el Decreto Nimero 89-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.



2.2. La probidad en la legislacién guatemalteca =

La probidad estd determinada por la moral de cada época, por tanto es relativa, por lo
menos en términos histéricos, aunque es cuestionable si lo es en el plano individual, ya
que siempre se deberia tener la idea de actuar con honradez e integridad. Asi se
podria sostener que el hombre va definiendo la probidad segin sus necesidades, o
mejor dicho la sociedad la va definiendo, en la Constitucion Politica del Estado de
Guatemala: Lastimosamente la Carta Fundamental no contiene consagraciéon expresa
del principio de probidad, refiriéndose a él, solo en forma tacita. Asi mismo nos
referiremos a la probidad desde el punto de vista administrativo es decir desde el punto

de vista de la funcién publica. Sefialando otros textos que tienen relacién.

El Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, sefiala: “el
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comun”. Este viene a ser el objetivo principal del
Estado que debe realizarse sobre la base de principios tales como la responsabilidad,
eficiencia, racionalidad y probidad, obviamente este objetivo no se lograria si se actia
en forma corrupta, ya que se estaria vulnerando la ley y el bien coman, al actuar para
beneficio propio o para una tercera persona. Articulo 154 sefiala que: “Funcién publica,
sujecion a la ley”. Los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superior a ella, los
funcionarios de la administracién publica deben sujetar su actuar al orden

constitucional y legal vigente, lo que trae como consecuencia que sus acciones sean



desarrolladas conforme al principio de probidad. En el Cédigo Penal, establecé&é{‘anos /
C ”.\/"/"

A
tipos penales que condena actitudes contrarias a la probidad. Asi encontramos por.” >~
ejemplo: el Articulo 449 que tipifica el delito de concusién, el Articulo 447 que trata
sobre la malversacién de caudales publicos, los Articulos 450,450 Bis, y 451 sobre

fraude, cobro ilegal de comisiones, y exacciones ilegales respectivamente.
2.2.1. Definicion de Probidad

“La definicion semantica del vocablo probidad es: Bondad, rectitud de animo, integridad,
honradez en el obrar Cualidad de la persona que tiene una conducta intachable que

cumple con su deber y no comete acciones innobles.” '

Podemos entender con esta definicion que la probidad esta presente en una persona
honrada, integra y sobre todo con ética en el accionar que trata de no cometer ningun
abuso y de incurrir en delito alguno. La probidad es lo contrario de la corrupcion, que
implica una falta grave a la moral e incumplimiento de las leyes. Es una virtud que
deberia de estar presente en la mayoria de los seres humanos en la sociedad, para no
ceder lugar a la corrupcién, pero en la realidad guatemalteca, se ha demostrado lo
contrario ya que ciertos funcionarios y empleados publicos, la carencia de integridad y
honradez resulta cada vez mas grave, ya que sus acciones son prejuiciosas para una
gran cantidad de personas. Por ejemplo, si un administrador de la justicia no demuestra
probidad, no puede administrar justicia, y como consecuencia sus fallos no seran

imparciales, porque podrian desprenderse de sobornos, de esta manera si un

'8 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico. tomo Il, Pags. 125
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inocente o dejar libre a un asesino.

De todo esto es necesario mencionar que la concepcién vigente de probidad es que se
la entiende como una conducta pasiva. Los funcionarios en general, son probos, pero
nada hacen cuando ven desarrollar procesos corruptos en su servicio. Esto se
fundamenta en que a ellos no le compete porque no interviene en el proceso por temor,
ya que muchas veces lo involucrados son poderosos, o sus mismos familiares ya sea
por un sentimiento de lealtad irracional institucional mal entendido, bajo el pretexto que
si se sabe del mal actuar, se afecta la imagen de la institucion, y esto perjudicara a
todos, o por simple desidia. Podemos ver un ejemplo, en la sobrevaloracién de precios,
en las compras que realizan algunas instituciones del Estado, estas conductas no
deberian existir en ningun funcionario sea de la administracién pulblica o privada, en el
ejercicios de sus funciones es vergonzosa y va contra los principios de lo que es la

probidad.

La conducta de los funcionarios que enmarca la probidad, esta contenida en el derecho
penal, Eduardo Couture lo define como la “calidad juridica de la conducta legalmente
exigida de actuar o en el proceso con probidad, con el sincero convencimiento de
hallarse asistido de razén”. '* En este sentido se busca impedir actuaciones abusivas
de las partes, que tengan como finalidad dilatar un juicio, en el derecho civil, por
ejemplo de prescripcion adquisitiva de un bien, en virtud del cual o quien lo ha poseido

de buena fe se le exige un menor tiempo en comparacion de aquel que lo haya poseido

% Ibid. Pag. 137.
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de mala fe. Con esto podemos diferir que en derecho reciben un tratamiento difer

Gy

las personas que actian de buena o mala fe en los circuitos politicos de la actualidad
(generalmente latinoamericano), se utiliza la denominacion probidad como condicién de
bondad , rectitud y transparencia en el proceso de los empleados publicos: es lo
contrario de corrupcién, que es el principal tropiezo para el accionar del Estado, que no
puede cumplir con sus objetivo principal convirtiéndose en una fuente de injusticia para

el mas necesitado.

2.2.2. Aplicacién de la probidad

Cabe hacer énfasis en la relacién directa que existe entre la ética y la probidad, en
cuanto a la conducta del ser humano, tanto en comportamiento individual como en su
conducta social, publica y privada. Por ejemplo en la familia, es importante el deber de
los padres en cuanto a la observancia del comportamiento de sus hijos como lo son:
Las buenas costumbres, buenos habitos y a la vez corregirlos, pero principaimente
ensefiarlos con el ejemplo, de la rectitud, una moral intachable y la dignidad que debe
ser inherente a las personas , y no menos importante concientizarlos, desde el seno
familiar, el respeto y observancia de las leyes, asi como, el conocimiento de nuestros
deberes, derechos y obligaciones que son de cumplimiento obligatorio dentro de la
comunidad, que forman parte de la probidad, ya sean en las sociedades intermedias,
sean sociedades civiles y comerciales, o en fundaciones y corporaciones, como club

deportivo, colegios, escuelas, partidos politicos, centros de padres y madres.

39

\Ad
‘.‘\" [4

\LTAD )
0,
%

*\\XELS'D40

el
?

1208 V

g

|
‘IQ’:



®

ALY R TI

g‘c [ ’J/,..
O oM Vi,
X2 ]
Qs -
o SECRETARIA

<

7z,

e X
K <
La ley, es un instrumento legal que busca ordenar la aplicacién del principio de of

\

/aﬂ

end
b‘s"‘l‘f

PEuaL. S
probidad en la administracion del Estado, para que este sea capaz de dar un uso
racional y eficiente a los recursos publicos dictando las normas legales que se sirven de
herramienta para alcanzar a cubrir mejor las necesidades de un pais, en las cambiantes
circunstancias del mundo modemo que exponen a las administraciones publicas a
malas practicas poco usuales o desconocidas en el pasado y a las innovaciones, dichos
en otras palabras no es mas que la buena fe, que es un principio general de derecho
que rige en toda comunidad nacional y no en un sector determinado, que no solo se
puede reducir a un ambito de aplicacion de la administracion publica del Estado, porque
también incluye el comportamiento ético que es propio del ser humano, que viene
siendo una relacién directa con la naturaleza y dignidad de las personas, que se

distingue de las demas especies vivientes.

2.3. Administracion publica

La administracién publica es la que se desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico
que esta contenido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
ocupa dentro de la piramide jerarquica el primer lugar, dentro de la cual se encuentra
estructurado todo el Estado y sus drganos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, y casi en su
totalidad los 6rganos administrativos, entidades descentralizadas y autonomas, la cual
nos da la estructura y funcionamiento de los Organos del Estado. La Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, regula otros drganos administrativos como lo
son: la Procuraduria de los Derechos Humanos, la Universidad de San Carlos de

Guatemala, la Contraloria General de Cuentas, Ministerio Publico, etc. También como
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tres organismos del Estado y otros entes publicos, las cuales tienen importancia pues

en ellas se encuentra enmarcada la competencia administrativa.

La Ley Organica es otra fuente importante del derecho administrativo ya que dentro de
ese ha creado el 6rgano administrativo y la competencia general del mismo. El
reglamento es otra fuente muy importante porque en el mismo encontramos todos los
procedimientos a los cuales se tiene que someter la administracién piblica para actuar
y por ultimo hablaremos de los convenios y tratados que siendo estos los que regulan
las funciones administrativas en las cual se somete una actuacién estrictamente
apegada a la ley y fundamentalmente a los principios de legalidad juridica, ya que los
6érganos administrativos no pueden actuar arbitrariamente a la ley, por lo contrario su

actuacion debe estar enmarcada dentro de los limites que la misma le otorga.

2.3.1. Concepto de administracién publica

Administraciéon puablica, “Es conjunto de organizaciones, de formas sociales concretas
que configuran los poderes publicos bajo la direccibn gubernamental que les

" 2 cuando nos referimos a la Administracion publica estamos

corresponda.
simplificando ya que existen muchos tipos de administracion, ya que cada Estado tiene
su propio tipo de administracion, y dentro del mismo existen distintas administraciones
(cuando menos la administracion central y las administraciones locales).En las

sociedades modernas existen miiltiples instancias de poder subordinado unas a otras.

2 Castro, Roman. Temas clave de ciencia politica. Pag. 271
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La administraciéon publica que actualmente conocemos es el resultado de un diiélad "’EMALL

proceso de desarrollo histérico, que fue a partir del Siglo XIX cuando se hace extensa- -

la Administracion publica en nuestras sociedades.

En conclusién podemos decir que la administracién publica, estd sometida a la ley,
porque es la que establece la competencia y la estructura de los 6rganos, siendo las
atribuciones y funciones que la ley les otorga a los 6rganos administrativos; y la
estructura es la forma en que se encuentra jerarquicamente constituida y ubicada en el
o6rgano administrativo, para cumplir con el desarrolio de su finalidad, que es el
bienestar del bien comun, utilizando para ello el servicio publico ejerciendo un mejor
control dentro del mismo , el cual consiste en una serie de recursos y procesos
judiciales que se encuentran en la mano de los particulares, en que caso que la
administracion publica afecte o perjudique los derechos e intereses de los particulares y

de los administradores.

2.4. Corrupcion administrativa

El tema de corrupcion se relaciona con el criterio ético, que involucra a funcionarios y
empleados publicos que incurren en actos de enriquecimiento indebido, abusos de
poder e ilegalidades, en beneficio personal de amigos y parientes. Este fendmeno
delictivo siempre tiene el contenido de traspaso indebido de recursos desde un bien
legitimo a otro ajeno a las finalidades del servicio publico. Considerando a la corrupcion
politica, aquella que realizan los politicos en ejercicio de sus cargos publicos o de

eleccion popular, la corrupcién administrativa se define por su actor principal; El
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el politico que asume un cargo administrativo también pude ser sujeto de corrupcion

administrativa.

En caracas el 29 de marzo de 1996 se afirmé la Convencién Internacional Contra la
Corrupcion. En el aflo 2001 el Ejecutivo de Guatemala prepard un proyecto de Ley
Contra la Corrupcion. Es dificil definir la corrupcion y mas dificil erradicarla dictando una
ley. En el Foro Nacional contra la Corrupcioén, organizaciéon por OEA y Universidad
Landivar se divulgé el concepto de Harvard Joseph Nay: Corrupcion es “Una conducta
que se desvia de las obligaciones del orden publico normales debido a intereses
personales, familiares o de allegados o beneficios monetarios o de indole social; 0 que

viola normas respecto al uso de cierto tipo de influencias con fines personales. '

La definicion incluye conductas como el cohecho “(utilizacion de gratificaciones con el
fin de influenciar el juicio de una persona de cierta jerarquia), nepotismo (eleccién por
vinculos familiares y no por méritos profesionales) y malversacién de fondos publicos
(apropiacion ilicita por particulares de recursos publicos).” # Los gobiemos nacionales
no estan solos en su lucha por erradicar la corrupcion, en efecto, en los tlitimos tiempos
han surgido una cantidad significativa de organismos internacionales, ONGS, CICiG y
organizaciones creadas por la propia sociedad civil que intentan hacer algo para

contrarrestar este flagelo. La preguntas que debemos de hacer ¢Que podemos hacer

2! Castillo Gonzales, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemaiteco. Pag.15
2 \bid. P4g.15



en Guatemala? como respuesta que produzca resultados, ya que es un pais de muchgs,’
propuestas y de inusitada corrupcién. El Ministerio Publico y la Procuraduria de los
Derechos Humanos, policia y tribunales, son entidades que estan obligadas a velar,
por el buen desempefio de los funcionarios y empleados publicos, para que estos
actten de forma honesta y correcta, lastimosamente los guatemaltecos estamos
frustrados, porque hemos visto que en los afios de gobiernos represivos y autoritarios y
en los Ultimos 32 afios de gobiernos democraticos, se ha perfilado una estructura
gubernamental, que ha permitido la distribucién de privilegios y beneficios de caracter

privado de la gestion publica y de saqueo de fondos del Estado.

Uno de los resultados de la politica contrainsurgente, desarrollada en Guatemala en los
aflos sesenta, a parte de la gran cantidad de violaciones a los derechos humanos,
genocidios, muertes, etc., también llevd con ello el desarrollo amplio y abierto de la
corrupcion; tanto funcionarios civiles como militares en el poder, debido a que inician
una acumulacién de bienes, como consecuencia del desarrollo de sus funciones en
cargos de Gobierno. Este precedente sirvid6 de base para consolidar la corrupcion y en
la misma forma se consolida la doctrina militar de caracter autoritario, con la suscripcion
de los acuerdos de paz, vino a permitir que la poblacion civil pueda evidenciar, estos

actos y la mala conducta de los funcionarios publicos.

El fenébmeno de la corrupcidon ya no es exclusivo solo de entidades gubernamentales
sino de entidades privadas que afectan el bien comun. Por todo lo expuesto
anteriormente el Congreso de la Republica aprobd el Decreto 31-2012 que le dio vida a

la Ley Contra la Corrupcién, que contempla ocho nuevos delitos y aumenté las
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herramienta juridica para perseguir a funcionarios corruptos, con fecha 30 de octubre
del afio 2012, por 120 diputados y nueve votos en contra,... 2. A la fecha se ha
evidenciado su aplicacién en varios casos de alto impacto como los de cooptacién del

Estado que involucraron los mas altos funcionarios del Organismo Ejecutivo

2.5. Costos de la corrupcion

Los costos de la corrupcién, tiene como consecuencia, la pobreza, la mala salud, una
baja esperanza de vida y una distribucién desigual de los ingresos y de la riqueza son
endémicas en todo el mundo. Muchos paises tienen indices de desarrollo muy bajos o
negativos. Inclusive algunos paises dotados con recursos naturales poseen pobres
indices de crecimientos per capita, por la poca funcionalidad del gobierno, que
producen como consecuencia que la ayuda del exterior no sea utilizada eficazmente, o
en el peor de los casos van a parar al bolsillo de los funcionarios corruptos. Este es el
caso de nuestra Guatemala, que tiene un débil indice de crecimiento, porque nuestras
autoridades son incapaces de utilizar sus recursos humanos y materiales de un modo

eficaz. . %

En conclusion podemos decir que en Guatemala el costo de la corrupcion, es
abrumador, ya que se ve reflejado en las instituciones publicas las cuales son

decadentes, la falta de trabajo es evidente en las familias, son contados los que tienen

2 Htt-//www.prensalibre.com/politica/Nacional-Diez-vicios-electoreros-elecciones-2150121187802. htm.

(consultado 14/11/2014)
2 Eckermann, Rose. La Corrupcién —administrativa .Ed. siglo veintiuno de Espafia. Pags. 1, 2.
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pregunta que se hace la mayoria de guatemaltecos es ;Sera que la clase politica es
ignorante?, Porque no saben como resolver las fallas del pais y utilizar mecanismos
idoneos para el desarrollo en la naturaleza y calidad de las instituciones politicas ; Sera
ignorancia o corrupcion? Que la clase politica utilice fondos publicos para regalar
bolsas de alimentos, ayuda econémica a las familias que tienen mas de dos hijos, con
fondos politicos y propaganda es ilegal e inmoral. ;jSera que la clase politica y la
nomenclatura del Gobierno? no sabe que determinar el gasto y uso de recursos
publicos en funcién de su propio beneficio no sacara al pais de la pobreza y que el

sistema de justicia es incapaz de perseguir la corrupcion y las instituciones criminales.
2.6. Formas de combatir la corrupcion

Los mecanismos para combatir este flagelo, enraizado no sola en la sociedad
guatemalteca, sino en toda la sociedad sea nacién, pais o tercera republica es
necesario para su prosperidad profundizar en la amplificacion de su economia
incorporandole creatividad local con innovacién global, y para poder lograr combatir
este flagelo llamado corrupcién es necesario: la capacidad de generacion de empleos
unida a la movilizacion de la fuerza laboral a través de una educacion universal con
cobertura social y cultural, que implica que debemos empezar en el hogar inculcando a
los hijos un espirito de moral, ética, honestidad, honradez inquebrantable, ante las
personas que corrompen la sociedad, que tiene como consecuencia la corrupcién, que
es un debate porque no basta conocer el fenébmeno y los conceptos relacionados, lo

que interesa es el cambio social positivo, y cambios fundamentales en que el objetivo
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principal del gobierno deberia ser reducir los alicientes subyacentes para pagar y recib}%
sobornos. Otra forma seria estableciendo una prioridad en determinado aspecto que no
se oponga a los anteriores y que sea fundamental para el cambio. A continuacién se
presenta un esquema de las estrategias a emplear es el siguiente: Estrategias globales,

estrategias legales, estrategias de control, estrategias administrativas.

Estrategias globales

Sin embargo es necesario comentar la estrategia global. Pues es la mas racional y se
entiende que para resolver un problema hay que actuar sobe todas sus causas y con
una perspectiva a largo plazo, esto debe comenzar con un programa de ética que se
aplique la educacion para que pueda cambiar la manera de pensar de las nuevas
generaciones, simultaneamente empezando a mejorar la leyes ya existentes, e
inculcando a estas generaciones que no es necesario crear mas leyes, como lo hacen
actualmente los politicos, sino basta cumplir y respetar las existentes. Otro enfoque
global es proponer soluciones enfocadas a la realidad guatemalteca, como lo seria un

sistema integrado que propuso la entidad denominada Transparencia Internacional.

Este sistema nacional de integridad propuesto por Transparencia Internacional, de
1998, cabe dentro de la estrategia administrativa, con las adaptaciones evidentes de la
historia. Es decir progresivamente se puede avanzar en: Modernizacién de una gestion
publica, que considere la ética publica una de sus lineas matrices como lo serian;
fiscalizacion centrada en la camara de diputados, reemplazo del control formal por un

control finalista y de gestion; refundacion de la Contraloria General de la Republica, en
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recursos a la funcién de la fiscalizacién parlamentaria y a la direccién de presupuestos
lo relativo a contabilidad de la nacion; la participacion de los funcionarios y los usuarios
en la direccion y control de los servicios publicos; participacion de la sociedad civil; y
apoyo de los medios de comunicacion y difusion, asi como la definicion de su rol en la

sociedad democratica para educar y fomentar la probidad publica.

Actuaimente existe el Acuerdo Gubernativo nimero 360-2012 de fecha veintiséis de
diciembre del afio dos mil doce, denominado: Comision de Transparencia y Gobiemo
Electrénico. Este es un compromiso asumido en la Convencién de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcién, aprobado por el Congreso de la Republica a través del Decreto
namero 91-2005, el que tiene como objetivo: Coordinar acciones en las dependencias
del organismo ejecutivo, para promocion de la transparencia, gobierno electrénico,
combate a la corrupcién y gobierno abierto; promover las acciones que contribuyan al
cumplimiento de la Ley de Acceso a la Informacion Publica; apoyar en la atencién y
orientacién al ciudadano en temas de transparencia promoviendo y fomentando su
participacion; dar seguimiento y velar por la implementacién de los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado de Guatemala en materia de transparencia y
combate a la corrupcion; el fomento de la participacion ciudadana y el establecimiento

de una cultura de transparencia en todas las instituciones del Estado...” %

Se debe de reconocer como guatemaltecos, que se ha tratado de erradicar la

corrupcién, como por ejemplo la alianza que realiz6 el Gobierno guatemaliteco en el

% Folleto de Comision Presidencial de Transparencia y Gobierno. 2014
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global para que los gobiernos sean mas transparentes, rindas cuentas y mejoren la
capacidad de respuestas hacia la ciudadania, el aspecto mas importante y de mayor
desafio del AGA, es lograr que los gobiernos y las organizaciones de la sociedad civil
trabajen juntos por la transparencia y con esto se logre estabilizar nuestro pais que esta

en manos de la corrupcion.
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CAPITULO Il

3. La probidad y su regulacion en Guatemala

Previo a entrar a analizar las normas que regulan la probidad en Guatemala es
necesario traer a colacion algunos conceptos que estan intimamente ligados con ella

como el siguiente:

3.1. Etica de los funcionarios y empleados publicos

En la doctrina la Etica se define como: “parte de la filosofia que trata de la moral y de

las obligaciones del hombre.” %

Las acciones éticas son categorias, en otras palabras no son negociables, porque es la
conducta de cualquier persona, que vive en sociedad, para discernir entre lo bueno o lo
malo, y reconocer normas de conducta y de recto comportamiento que produce el
bienestar de cada uno y del mantenimiento del orden social. Estas acciones de ética
desde el punto de vista del funcionario publico, no deben ser mayor a aquella que es
exigible a todo ciudadano de este pais omniabarcante. Por ejemplo, no se le pide al
funcionario publico, cumplir con todo lo que no esté a su alcance, porque es ilégico,
sino que respete la palabra empefiada de lo que ofrecié, desde el momento que ocupe
el cargo publico, el respeto a la propiedad de los demas, evitar ejercer su poder

arbitrariamente y sistematicamente, respetar la vida de las personas, cumplir con los

2 Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espafiola. Pags. 591
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Estado exige que sus miembros sigan normas fundamentales, en la larga tradicion de
ser personas honestas, de respetar la palabra empefiada, de no obtener las cosas por
medios ilicitos, etc. Finalmente concluiremos diciendo que la ética exigible al funcionario

publico es minima. Es la misma que se exige a todo participante de la vida ciudadana.

3.2. Historia de la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y

Empleados Publicos en la legislacion guatemalteca

La primera regulacion de probidad se dio con el Decreto Numero 1707 de la Asamblea
Legislativa de la Republica, Ley que cobré vigencia el 01de julio de 1931, el cual
regulaba todo lo relativo a presentar su declaracion de todos sus bienes y deudas en
papel del sello de ultima clase, previo al aceptar el cargo o empleo y antes de tomar
posesion del mismo. La Declaracién Jurada Patrimonial comprendia, con la debida
separacion, los bienes y deudas de la esposa e hijos que estén bajo la patria potestad y
de los ajenos que tengan en administracion, la cual acomparnaban en papel sellado de
ultima clase de testimonio de las escrituras y las demas constancias que acreditaban la
declaracidon. En el Articulo 9° de dicho cuerpo legal se indicaba: Al cesar un empleado
en las funciones de su cargo, y aun durante el tiempo que lo desemperie, cualquiera
persona puede, sin responsabilidad alguna y por comparaciéon de bienes o haberes,
deducirle cargos ante la Direccion General de Cuentas o la Inspeccion General de
Hacienda, quienes procederan a la investigacion en forma sumarisima; y si de ella se
desprendiera indicio racional de la perpetracion de alguno de los delitos, se pondran los

hechos en conocimiento de quien corresponda para que se deduzcan las
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supusiere bienes u ocultare deudas, o faltase a la verdad, y el que no cumpliere con

hacer la declaracion, seria juzgada y castigada con la pena de un afio de prision
correccional y por consiguiente suspendido en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio
de las de mas responsabilidades a que haya lugar. Concluyendo, que en la Ley
precitada no se contemplaba la extensiéon del finiquito. El uno de febrero de 1955 el
Decreto Numero 203 del Presidente de la Republica, Ley de Probidad, sustituye y

deroga el anterior Decreto Legislativo Namero 1707.

El Articulo 1 de este Decreto, establecia quienes quedaban obligados a presentar al
Tribunal y contraloria de Cuentas, la Declamacién Jurada Patrimonial de todos sus
bienes y deudas. En este Decreto se definia para los efectos de dicha Ley, quienes son
funcionarios y quienes empleados publicos. Se daba un amplio concepto de Patrimonio
Publico, entendiéndose como tal los bienes, valores, derechos, enseres, productos y de
mas objetos de cualquier naturaleza que pertenezcan al Estado, a las Instituciones
Publicas, autbnomos, descentralizadas, los que sefiala la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Cbdigo Civil, los fondos y aportes que perciban los
Comités, Asociaciones y Patronatos y los demas que regulen leyes especificas. Se
seflalaban también la responsabilidad administrativa, la civil y la penal, las atribuciones
de la Contraloria General de Cuentas y del Ministerio Publico. El Articulo cinco del
mismo cuerpo legal, establecia, al igual que el anterior Decreto, que las declaraciones
juradas patrimoniales debian de hacerse bajo protesta de decir verdad.

Aquellas personas que supongan bienes u oculten deudas serian destituidas

inmediatamente del cargo o empleo sin perjuicio de las responsabilidades penales en
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hecho en el desempefio de los mismos, previas las formalidades legales. La
Declaraciéon Jurada Patrimonial, comprendia un detalle de todos los bienes y deudas
propias del declarante, de su conyuge e hijos menores o incapaces que se encuentren
bajo su patria potestad, identificando e indicando su precio o valor estimativo y con
respecto a las deudas se debia expresar su monto, su naturaleza y el nombre del
acreedor. Para la presentacion de la Declaracion, se fijaba un plazo de treinta (30) dias
siguientes a partir de la fecha de toma de posesién del cargo o empleo. Para quienes
cesaban en el ejercicio de sus cargos deberian presentar al Tribunal y Contraloria de
Cuentas dentro de los 15 dias siguientes a la entrega, una declaraciéon de los bienes
que poseia y deudas que tuviere en esa fecha, los de su conyuge, hijos menores o
incapaces que estén bajo su patria potestad, el incumplimiento de esta obligacién era

sancionada conforme a la ley que regia la materia.

Recibida la declaracion, se designaba a un Contralor de Cuentas para que realizara la
investigacion y efectuara un estudio comparativo de los bienes y deudas que el
interesado hubiere detallado en sus diversas declaraciones a fin de establecer si existié
o no enriquecimiento indebido. Realizado el estudio el Contralor de Cuentas remitia el
expediente con dictamen a la Presidencia del Tribunal y Contraloria de Cuentas, la cual
si lo encontraba conforme, le daba su aprobacion mandando a expedir el Finiquito
correspondiente, conforme el Articulo 15, del Decreto Numero 89-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley Probidad y Responsabilidades, publicado el 15 de
noviembre de 1996, dejé sin efecto el Decreto Numero 203 del Presidente de la

Republica, Ley de Probidad. En este Decreto en el Capitulo Primero se sefialaban las
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normas generales, y en el Articulo uno se indicaba el objeto de la Ley, el cual

prevenir, perseguir y sancionar el enriquecimiento ilicito y los delitos contra la cosa
publica y demas intereses del Estado, de sus Instituciones Descentralizadas,
Auténomas, estableciendo las acciones legales para sancionar los actos u omisiones
que constituyeran delitos, faltas o hechos de responsabilidad que en el ejercicio de sus
cargos cometieran los dignatarios, autoridades, funcionarios, empleados ptblicos y
demas personas individuales y juridicas que manejaran, administraren, custodiaren,
recaudaren e invirtieran fondos o valores publicos, y se determinara la responsabilidad

administrativa, penal o civil de los mismos.

La Contraloria General de Cuentas dentro del ambito de su competencia, le
correspondia dentro de otras las siguientes obligaciones: La investigacion sobre la
Responsabilidad y Probidad en materia de proteccién del patrimonio publico. Como algo
muy especial en esta Ley se tipificd el enriquecimiento ilicito, y en su Articulo 33
expone: Incurre en enriquecimiento ilicito el dignatario, autoridad, funcionario y
empleado publico, que durante el desempefio de su cargo o dentro de los dos afios
siguientes a su cesacion y sin poder justificarlo, se encontrare en posesién de bienes,
sea por si 0 por interpésita persona, que notoriamente sobrepasen sus posibilidades
econémicas, personales y la de su cényuge, hijos menores o incapacitados, asi como
los que se encuentren bajo su patria potestad, tutela o guarda. Dicho delito se
sancionaba con prision de tres a diez afios y multa de diez mil quetzales (Q.10, 000.00)
a cincuenta mil quetzales (Q. 50,000.00), mas inhabilitacion para obtener cargos,
empleos o comisiones publicas y para ser contratistas 0 concesionarios de obras o

servicios publicos.
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la Declaracion Jurada Patrimonial, el Articulo 17 sefalaba un plazo de 30 dias
siguientes a la toma de posesion del cargo y 15 dias posteriores a la fecha en que
cesen en el ejercicio del empleo o funciones publicas. Presentada la declaracion, la
Contraloria General de Cuentas procedia a comprobarla recabando los informes que
creyere necesarios y practicando las diligencias pertinentes. Si de la verificacion se
comprobaba inexactitudes, lo comunicaba al interesado para que éste dentro de un
plazo maximo de 15 dias, contados a partir de la notificacién, rectificara bajo
apercibimiento de incurrir en responsabilidad administrativa la cual era sancionada por
la Institucion Fiscalizadora de acuerdo con la Ley. Las declaraciones presentadas
oportunamente por las personas obligadas para ello, eran ampliadas en su patrimonio
en el mes de enero de cada afio, cuando adquirian bienes inmuebles por cualquier
titulo o valor; asi como también si se adquirian bienes o deudas mayores de cincuenta

mil quetzales (Q.50,000.00).

Cuando el interesado cesaba en el desempefio de su cargo o empleo, la Contraloria
General de Cuentas realizaba un estudio comparativo del activo y pasivo que el
obligado habia incluido en sus diversas declaraciones, con el fin de establecer si hubo
enriguecimiento ilicito u otro acto constitutivo de responsabilidad de acuerdo a la Ley.
Efectuado el anadlisis de las distintas Declaraciones, y si las mismas se hallaban
correctamente; el Articulo 38 del referido Decreto, indicaba que el Finiquito se extendia
solamente después de haber transcurrido el plazo sefialado en la Ley para la
prescripcion administrativa. Para que una persona pudiese optar a un nuevo cargo

publico sin que hayase transcurrido el plazo de la prescripcién, bastaba con que
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tenia reclamacion o juicio pendiente como consecuencia de cargos desempefados

anteriormente.

Recibida la solicitud de finiquito por parte del interesado, éste se extendia dentro de los
15 dias siguientes, sin costo alguno, La Contraloria General de Cuentas procedia
inmediatamente a la investigaciéon, cuando por cualquier medio tenia conocimiento de
enriquecimiento ilicito por parte de alguna de las personas sujetas a responsabilidad a
que se refiere la ley en estudio. Si agotada la investigacion se confirmaba el acto ilicito,
pasaba el caso inmediatamente documentado, con informe circunstanciado y la
liquidacion fiscal que se formulaba contra el presunto responsable, al Ministerio Publico
para que se promueva las acciones legales pertinentes ante el Tribunal competente.
Este Decreto que estuvo vigente un poco mas de dos meses, pretendia que todas las
personas individuales y juridicas que manejaran bienes del Estado u Organizaciones no
Gubernamentales para fines publicos y de beneficio social, estuvieran sujetas a

presentar la Declaraciéon Jurada Patrimonial.

Con fecha 31 de enero de 1997 el Decreto Numero 8-97 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados
Publicos, entra en vigencia, sustituye y deroga al Decreto Legislativo Numero 89-96. En
el Decreto en referencia, se sefialaba el plazo de treinta 30 dias siguientes a la fecha de
toma de posesion del cargo o empleo a presentar Declaracién Patrimonial, por lo que
todas las personas que ocuparen cargo o empleo publico quedaban obligadas a la

presentacion de la Declaracion Jurada Patrimonial ante la Contraloria General de
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Cuentas, en las cuales se debian de detallar todos los bienes y deudas propios del
declarante, de su conyuge e hijos menores o incapaces que se encontraren bajo su
patria potestad, los que debian de declararse bajo juramento de decir verdad; y
aquellos que suponiendo bienes y ocultando deudas incluyeran o no incluyeran en sus
declaraciones, serian inmediatamente destituidos de sus cargos o empleos, sin perjuicio
de las responsabilidades penales en que incurrieran, y quienes hubieren ejercido
cargos de elecciéon popular cesarian por ese mismo hecho en el desempefio de los

mismos, previas las formalidades legales.

Dicha Declaracion se realizaba por duplicado en formularios impresos proporcionados
por la Entidad Fiscalizadora. Presentada la Declaracién inicial en el plazo estipulado en
la ley, el Articulo cuatro indicaba en qué casos se debia de ampliar. El Articulo 13 del
mismo cuerpo legal, establecia que quienes cesaban en el ejercicio de sus cargos,
debian presentar ante la Contraloria General de Cuentas, dentro de los 15 dias
siguientes a la entrega, una declaracion de los bienes que poseian y asi mismo sus
deudas que tuviera en esa fecha, los del céonyuge y de sus hijos menores o incapaces
que estén bajo su patria potestad. El incumplimiento de dicha obligacién se le
sancionaba con una multa econémica, dependiendo de la cuantia del sueldo
devengado por el declarante. Recibida la declaraciébn a que hago referencia en el
Articulo anterior citado, la Contraloria General de Cuentas designaba un Contralor de
Cuentas, para que iniciase la investigacion y estudio comparativo de los bienes y
deudas que el interesado hubiere detallado en sus diversas declaraciones, a fin de
establecer si existia 0 no enriquecimiento indebido. Realizado el estudio el Contralor de

Cuentas lo remitia con el dictamen a la Jefatura de la Contraloria General de Cuentas,
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la cual si lo encontraba conforme, le daba su aprobacibn mandando a expedir el

Finiquito correspondiente, con base al Articulo 15 del Decreto en mencién.

Si el dictamen del Contralor de Cuentas contenia uno o varios reparos o hallazgos de
auditoria, el Contralor General de Cuentas promovia el Juicio de Cuentas que
procediere de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Si de resultas de
dicho Juicio se desprendia la comision de un delito, se hacia del conocimiento de la
autoridad competente para lo que hubiere lugar. El espiritu de las cuatro leyes
derogadas, Decretos Nuimeros 1707 de la Asamblea Legislativa, 203 del Presidente de
la Republica, 89-96 y 8-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, era garantizar
la honestidad y probidad en el manejo de los caudales del Estado por parte de los

funcionarios y empleados publicos.

3.3. La Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados

Puablicos

Actuaimente la norma que regula la probidad de los funcionarios y empleados publicos
es el Decreto del Congreso de la Republica Numero 89-2002 vigente del uno de febrero
de dos mil tres y su reglamento contenido en el Acuerdo Gubernativo del Presidente de
la Republica Numero 613-2005, vigente a partir del veintiséis de noviembre de dos mil
cinco. Segtn el Articulo 1 de la ley vigente, el objeto de la ley es crear las normas y los
procedimientos para transparentar el ejercicio de la administracién publica y asegurar
la observancia estricta de los preceptos constitucionales y legales en el ejercicio de las

funciones publicas estatales, evitar el desvio de los recursos, bienes, fondos y valores
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publicos en perjuicio de los intereses del Estado; asimismo, establecer los mecanis
de control patrimonial de los funcionarios y empleados publicos durante el ejercicio de
sus cargos, y prevenir el aprovechamiento personal o cualquier forma de
enriquecimiento ilicito de las personas al servicio del Estado y de otras personas
individuales o juridicas que manejen, administren, custodien, recauden e inviertan
fondos o valores publicos, determinando la responsabilidad en que incurran. Claro que
este es el ideal pero entre éste y la realidad esta bien comprobado que no existe

correlacion.

3.3.1. Naturaleza de la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y

Empleados Publicos

La ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, es de
orden publico y de observancia general, Esto significa que el Estado es sujeto de
derecho, la ley es de caracter imperativo, las facultades estan establecidas plenamente
y el fin perseguido en el interés del Estado establecido en los Articulos 153, 154,155 y

156 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

3.3.2. Instituciones tutelares de la Ley de Probidad y Responsabilidades de

Funcionarios y Empleados Puablicos

Las instituciones a quienes la misma Ley hace responsables de su cumplimiento son:

- Congreso de la Reptblica de Guatemala.
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- Ministerio Publico. “H &8
- Procuraduria General de la Nacion.

- Contraloria General de Cuentas.

- Autoridades Nominadoras de la Administracion publica (Organismos del Estado,

municipalidades sus empresas, entidades descentralizadas y autbnomas).

3.3.3. Principios de la ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y

Empleados Publicos

La Ley establece sus propios principios de probidad entre los que se encuentran los

siguientes:

- El cumplimiento estricto de los preceptos constitucionales.

- El ejercicio de la funcién administrativa con transparencia.

- La preeminencia del interés publico sobre el privado.

- La prudencia en la administracion de los recursos de las entidades del Estado, y
demas entidades descentralizadas y autbnomas del mismo.

- Promocién e implementacion de programas de capacitacion y difusion de valores,
imparcialidad y trasparencia de la gestién administrativa.

- Publicitar las acciones para generar un efecto multiplicador que conlleve a la
adquisicion de valores éticos por parte de la ciudadania.

-El apoyo a la labor de deteccion de los casos de corrupcion a través de la

implementacion de los mecanismos que conlleven a su denuncia.
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de servicios.

-La incorporacién de una estructura de incentivo que propenda a que en la
administracién publica ingresen, asciendan y permanezcan las personas mas idéneas,
mediante la valorizacién de su desempefio publico a través del fortalecimiento del
sistema de calificaciones, de remuneraciones y de conocimiento.

- El fortalecimiento de los procedimientos administrativos que faciliten las denuncias por

actos de corrupcion.

3.4. Facultad contralora en materia de probidad

La facultad contralora de probidad, por mandato corresponde a la Contraloria General
de Cuentas, esta Facultad esta preceptuada en los Articulos 232 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala desarrollada en los Articulos 1, 2, 3, literal h), 4
literales, 12, 13, 14, 15, 16,17,38, 39; 40, 41, y 43 de la ley de Organica de la
Contraloria General de Cuentas y el Articulo 34 del Reglamento de la Ley Organica de
la Contraloria General de Cuentas. La Contraloria General de Cuentas, es la institucion
de la administracién publica que faculta la ley, para efectos de presentacién de la
Declaracién Jurada Patrimonial, que esta regulado en el Articulo 20 de la ley de
Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, regula que la
declaracién patrimonial la deberan presentar ante la Contraloria General Cuentas y en
los Articulos 4,5,6,7,8,9,19,20 y 21 del Reglamento de la, el Articulo 3 literal h) de la

Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas.
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CAPITULO IV

4. Constitucionalidad de las leyes

Se refiere a la relacion de conformidad que deben guardar con la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala las leyes ordinarias o inferiores a ella, por los principios
de supremacia constitucional y de jerarquia normativa; es decir, que por ser la
Constitucion Politica de la Republica la norma de rango superior del pais, ninguna ley
emitida por el Congreso de la Republica u otro 6rgano puede contradecir el texto

constitucional.

4.1. Jurisdiccion constitucional

Dentro de los conceptos de trascendental importancia para analizar el objeto del
presente trabajo se encuentra el de jurisdiccion constitucional, ya que es de este tipo de
jurisdiccion de la que derivara la declaracion de inconstitucionalidad como se podra
observar mas adelante. Para Fayt se denomina jurisdiccidn constitucional a la potestad
que tienen los jueces de controlar e interpretar la supremacia de la Constitucién
nacional. Es importante advertir que a partir de la concepcion de Fayt, los jueces
ordinarios en Guatemala ejercen jurisdiccion constitucional cuando en virtud del Articulo
204 de la Constitucion Politica de la Republica, en toda resolucién o sentencia debe
observar obligatoriamente la Primacia de la misma, sobre cualquier ley o tratado, toda
vez que al cumplir este mandato constitucional, los jueces estan ejerciendo la potestad

que les ha sido conferida por disposicion constitucional para un mejor control. Por otra
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parte Maria Mercedes Serra, por su parte, brinda un concepto mas técnk’:d

especializado al referirse a la jurisdiccion constitucional. Existen dos posiciones
doctrinarias respecto a esta:

“una corriente material en la que se concibe a la jurisdiccién constitucional como la
actividad estatal de indole jurisdiccional encargada de resolver los problemas de
materia constitucional, verbigracia, control de constitucionalidad de las leyes y otras
normas y defensa de los derechos publicos subjetivos constitucionales”. 27

“Una corriente organica, en la que se considera que la jurisdiccién constitucional se
conforma solamente cuando se atribuye el conocimiento de pretensiones fundadas en

normas de derecho constitucional a 6rganos jurisdiccionales independientes a la comun

organizacion judicial”. 2

En esta ultima corriente se concibe a la jurisdiccidn constitucional no solo como una
verdad sino como una jurisdiccion especial, toda vez que generalmente se encuentra
separada del Poder Judicial, independiente de los demas érganos constitucionales y
solo se someten a la constitucion. Al respecto de estas dos corrientes doctrinales, no se
pueden separar dichas posturas , por no poder obviar que la jurisdicciéon constitucional
tiene como caracteristica especial la materia sobre la que recae, pero por otra parte,
tampoco se puede obviar el hecho que la jurisdiccidn constitucional es desempefiada o
ejercida por 6rganos judiciales a los que se le exige una serie de parametros y
requisitos distintos que al resto de funcionarios judiciales, en cuanto a la preparacién y

conocimiento exhaustivo sobre los métodos de interpretacién constitucional, asi como

%7 Fayt, Carlos. La supremacia constitucional y la independencia de los jueces. Pag. 32
% Serra, Maria Mercedes. Procesos y recursos constitucionales. Pag. 4
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sobre los principios y valores que consagra cada una de las normas constitucionales
por consiguiente, se les ubica, dentro de la estructura organica del Estado, en un plano
distinto al resto de los funcionarios quienes desempeiian la judicatura. Sin perjuicio de
lo anteriormente expuesto, es preciso advertir que en virtud del Articulo 204 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, los tribunales de justicia en toda
resolucion o sentencia observaran obligatoriamente el principio que la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala prevalece sobre cualquier ley o tratado,
circunstancia que todos los jueces, en el desarrollo de su funcién jurisdiccional,
desempenfiaran cierto grado de jurisdiccion constitucional al preservar el principio de

supremacia constitucional en sus resoluciones.

Ninguna de estas dos corrientes doctrinales, individualmente consideradas, contempla a
cabalidad la naturaleza especial de la jurisdiccion constitucional. A partir de lo
establecido se puede advertir que la jurisdiccion constitucional tiene como objetivo
principal, el control de la constitucionalidad de las normas o actos administrativos.
Conforme a lo anterior, la jurisdiccion constitucional no debe ni puede limitarse
Unicamente a aquella que ejercen los magistrados del Tribunal Constitucional en el
desemperfio de sus funciones, o a los jueces ordinarios cuando conocen un caso de
inconstitucionalidad de normas en casos concretos, también debe reconocerse cuando
los jueces ordinarios resuelven y dictan resoluciones en observancia del principio de
supremacia constitucional, ya que, si bien es cierto que no estan resolviendo un
conflicto o litigio en materia constitucional, en el ejercicio de su funcién judicial estan
velando por el debido respeto y cumplimiento del principio que establece que la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la norma suprema y por
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consiguiente, de observancia obligatoria para todos los ciudadanos dentro de un Estad
de Derecho. Siempre que un juez mas alla de aplicar la norma al caso concreto y
resolver el litigio presentado, vela por el debido cumplimiento del principio de
supremacia constitucional, se encuentra ejerciendo una forma de jurisdiccion

constitucional.

La jurisdiccion constitucional llevada a cabo por los jueces ordinarios en el caso
anteriormente establecido encuentra su fundamento en el Articulo 204 constitucional y
en el Articulo 114 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
Por su parte, la jurisdiccion constitucional en su maxima expresion, que es la ejercida
por la Corte de Constitucionalidad encuentra su fundamento constitucional en el Articulo
268 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala cuando establece que la
Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccién privativa, cuya

funcion esencial es la defensa del orden constitucional.

4.2. La inconstitucionalidad

Una vez abordado lo anterior, es importante que profundicemos sobre el tema de la
inconstitucionalidad para ello, es preciso partir de la, “ concepcion del orden juridico
como un sistema escalonado en el que la norma superior determina los contenidos y
procedimientos de creacion de las normas inferiores, es pues, el presupuesto del
control juridico de las normas. En ese orden de ideas, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, se ubica como la horma suprema por ser la primera norma

positiva del sistema que establece los procesos y 6rganos de creacion, asi como los
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contenidos debidos de las normas inferiores, configurandose asi en parametro x&é
validez formal y material del sistema juridico. Esta concepcion es la que permite hablar
de un control de la constitucionalidad de las normas, que es la fuerza normativa de una
Constitucién que radica tanto en su capacidad de adaptacion a los cambios que se
producen en la realidad que regula, como en su permanencia, la cual no se garantiza
con su inmutabilidad sino en su aplicacion y se salvaguarda mediante el establecimiento

de sistemas de control de la constitucionalidad de las normas, ya que asi se impide la

aplicacién de normas que son contrarias a la Constitucion.

La inconstitucionalidad es el adjetivo que se le otorga a una norma, a través de una
declaratoria realizada por un juez constitucional, por contrariar el texto, el espiritu o los
principios que la Constitucion contempla. Respecto a la inconstitucionalidad, José
Arturo Sierra sostiene que un auténtico asunto de colisién entre una norma de inferior
jerarquia con la carta suprema que merece ser objeto de analisis por el tribunal
especifico, solo es aquel en donde se vislumbre un choque frontal, a fondo y sin lugar a
dudas con la norma constitucional, ya sea porque las normas inferiores tergiversen,
restrinjan o disminuyan derechos, principios o valores protegidos por la nomma suprema,
o porque trastoquen la estructura organizativa fundamental del Estado y sus

organismos o la distribucion y ejercicio de las competencias o poder publico.” %

De ahi que no puede haber inconstitucionalidad declarada, ni es deber del tribunal
detectar las meras incongruencias puramente formales o aparentes, menos en los

casos de duda o colision que caen en la zona de penumbra de la interpretacion

» Fernandez Galiano, Antonio. Derecho natural. Pags. 139 y 140
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normativa, por ello es importante establecer que la declaratoria de inconstitucionalid
debe ser considerada como una herramienta de ultimo ratio dentro de un Estado de
Derecho. Al confrontar cualquier norma del ordenamiento juridico con el texto
fundamental, debe partirse de la presuncion de legalidad y legitimidad de la noma,
pues se supone que el Organismo Legislativo ha emitido la norma de forma congruente
no solo con la estructura constitucional del Estado, sino con los principios, valores y
derechos protegidos por el texto constitucional. La expulsion de una norma juridica del
ordenamiento juridico vigente a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad por el

juez competente, solo se hara si sutexto contradice de forma evidente la Constitucién.

La declaratoria de inconstitucionalidades desmedidas e injustificadas por parte del juez
constitucional, ocasionaria un caos juridico plagado de inseguridad juridica para el
ciudadano en detrimento del Estado de Derecho que se pretende construir, la defensa
juridica de la Constitucion mediante las declaratorias de inconstitucionalidad, no
pretende, por parte del juez constitucional, acumular cierto nimero de normas juridicas

expulsadas del ordenamiento juridico, tal trofeo o galardén jurisdiccional.

4.3. Tipos de inconstitucionalidad

La Constitucion tiene jerarquia de ley suprema y prevalece sobre cualquier otra ley o
acto de autoridad y es funcidn esencial de la Corte de Constitucionalidad la defensa del
orden constitucional, para tal fin existe la inconstitucionalidad de caracter general y la
inconstitucionalidad en casos concretos como mecanismos establecidos en la misma

Constitucion y desarrollados en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
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Constitucionalidad. Conforme el Articulo 133 de la ley citada, pueden plantearééj amte la
Corte de Constitucionalidad los vicios que contengan las leyes, reglamen\t;:s:":”;
disposiciones de caracter general que signifiquen una contravencion a la Constitucion,
para que este Tribunal se pronuncie al respecto y de ser procedente, se declare
inconstitucional la disposicién impugnada, declaratoria que la dejara sin efectos erga
omnes. Y conforme los Articulos 120 y 123 de la ley anteriormente relacionada, en
casos concretos, la persona a quien afecte directamente la inconstitucionalidad de una
ley puede plantearla ante el tribunal que corresponda segin la materia y podra
promoverse cuando la ley de que se trate hubiese sido citada como apoyo de derecho
en la demanda, en la contestacién o que de cualquier otro modo resulte del tramite del
juicio; si se declara procedente, el tribunal resolvera la inaplicabilidad de la ley
unicamente al caso concreto, pero ésta no pierde su vigencia. En ambos tipos de
inconstitucionalidad la accién intentada tiene como objeto el control de la

constitucionalidad de las normas de caracter general. En Guatemala existen dos tipos

de inconstitucionalidad con caracteristicas y naturaleza diferentes:

4.3.1. Inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caricter

“Es la también llamada inconstitucionalidad directa o en abstracto, viene inspirada por
Hans Kelsen incorporada a las Constituciones y por la Corte de Constitucionalidad,
dictada dentro del expediente nimero 783-95 el 9 de mayo de 1996. De Austria y de
Checoslovaquia de 1920 y aceptada luego en ordenamientos de Europa continental, se

centr6 en un Tribunal constitucional con facultad privativa para resolver sobre la
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fundamental de las normas emitidas por el érgano encargado de la emisién de leyes,

con la atribucién de declarar su nulidad™®.

En Guatemala, la facultad de impugnaciéon en este tipo de inconstitucionalidad esta
concedida a cualquier persona (accién popular) y solamente puede instaurarse
directamente ante la Corte de Constitucionalidad. La declaratoria de inconstitucionalidad
en este caso surte efectos a partir del momento de la publicacién de dicha declaratoria,
es decir, no tiene aplicacién retroactiva por lo que los resultados producidos antes de la
declaratoria serian consumados y en consecuencia, irreparables, los efectos definitivos
en este tipo de inconstitucionalidad se nacen cuando la Corte de Constitucionalidad
emite sentencia declarando la inconstitucionalidad total o parcial de la ley, reglamento o
disposiciones generales, es en este momento que queda sin ninguna vigencia definitiva,
por nulidad de pleno derecho, las leyes o disposiciones en todo o en la parte declarada

inconstitucional.

La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general se
encuentra regulada en el Articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y a partir del Articulo 133 al 142 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad. Respecto a este tipo de inconstitucionalidad la Corte de
Constitucionalidad en reiteradas ocasiones ha establecido que solo es viable cuando se
advierta, con certeza fundamentada conviccion juridica su contradiccion con las normas

de suprema jerarquia que han sido expresamente invocada y con sustento de su

% 1bid. P4g. 140 y 143
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estudio ordinario y comparativo entre normas ordinarias objetadas y las disposiciones

normas ordinarias fundamentales que se considera violadas, tergiversadas o

restringidas.

Resulta interesante advertir como la Corte de Constitucionalidad en su jurisprudencia ha
dotado a este tipo de inconstitucionalidad de un caracter de ultima ratio en cuanto a
establecer que su declaratoria no se hara por un simple sefialamiento del por qué se
considera que determinada disposicion normativa de caracter general contraria el texto
constitucional, sino que la misma derivara de una confrontacién clara y precisa entre la
norma cuestionada de inconstitucionalidad con el texto fundamental a partir de la cual
se advierta, de forma irrefutable, una wvulneracion al contenido y principios

constitucionales.

4.3.2. Inconstitucionalidad de ley en casos concretos

“La facultad exclusiva de la anulacién de la que se atribuy6 al Tribunal Constitucional en
la inconstitucionalidad directa mostré una dificultad importante, a saber, el hecho de que
la inconstitucionalidad de normas solo podria advertirse en su aplicacion a los casos
concretos, ello dio origen a considerar la introduccion del sistema de control difuso o
inconstitucionalidad indirecta, esto es, la de examinar la denuncia de leyes, de aplicarse
a conflictos pendientes de fallarse en la jurisdiccion ordinaria resultaran ser

inconstitucionales, persiguiendo obtener ese pronunciamiento del Tribunal
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Constitucional antes de decidirse el caso o conflicto concreto. Bajo esta idea comenzoNg«»,,,,, « "

concretarse su aceptacion, principiando con la modificacion de 1929 a la Constitucion
austriaca, con posterioridad y ya con perfiles mas definidos se acoge en Italia y

Alemania y después en Espafia y en Portugal”. *'

En Guatemala, la inconstitucionalidad de ley en caso concreto es una accién que puede
hacerse valer en todo tipo de proceso de cualquier competencia o jurisdiccién, en
cualquier instancia, incluso en casacion, hasta antes de dictarse sentencia, y puede ser
planteada por cualquiera de las partes como accioén, excepcién o incidente, y debe ser
resuelta por el propio tribunal que conoce la controversia. La resolucién definitiva admite
el recurso de apelacion, conociendo en segunda instancia la Corte de
Constitucionalidad. El efecto que puede lograrse mediante este tipo de
inconstitucionalidad, es la declaratoria de inaplicabilidad al caso concreto o particular de
las normas sefialadas de vicio de inconstitucionalidad.” En este tipo de accién no se da
el efecto general de erradicar del ordenamiento juridico la ley inconstitucional, como en
la de tipo general o directa, sino solo un efecto entre partes, por lo que solo vale para

las partes y en el caso concreto en donde se resuelve la inaplicabilidad.”?

Es en este tipo de accion que el sistema constitucional guatemaiteco opta por el modeio
difuso o americano del control de constitucionalidad antes referido, toda vez que faculta
a todos los jueces para que, en el caso concreto que se les presente, resuelvan sobre la

aplicabilidad o inaplicabilidad de una norma sefialada de vicio de inconstitucionalidad,

3 Saenz Juarez, Luis Felipe. La inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos en Guatemala.
Pag. 92
% Sierra, José Arturo, Derecho constitucional guatemalteco. Pag. 92
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constitucionalidad. “La accién de inconstitucionalidad de ley en caso concreto equivale

a la modalidad que la doctrina y legislaciones de otros paises se le conoce como medio
o via de caracter incidental o prejudicial, como el objeto de esta modalidad es provocar
un estudio de la justicia constitucional, contrastando la ley suprema con la ley ordinaria
a efecto de determinar si existe colision, para el interponente, rige el requisito ineludible
de exponer en forma razonada y clara los motivos juridicos en que descansa la

impugnacién.”?

La inconstitucionalidad de ley en casos concretos se encuentra regulada en el Articulo
266 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y a partir del Articulo 116
al 132 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad. Respecto a
esta accion la Corte de Constitucionalidad ha sostenido que en todo proceso, de
cualquier jurisdiccién o competencia, en cualquier instancia y en casacién, hasta antes
de dictarse sentencia, las partes podran plantear como acciéon o excepcién e incidente,
la inconstitucionalidad total o parcial de una ley a efecto de que se demuestre su
inaplicabilidad para ese caso concreto. Este es un mecanismo juridico procesal que
mantiene la jerarquia constitucional y orienta la seleccion adecuada de normas
aplicables a los casos concretos: por ello su procedencia esta sujeta a la determinacion,
por parte de los tribunales constitucionales, de la incompatibilidad de la norma atacada

con la constitucién.

% Ibid. Pag.167
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CAPITULO V

5. La Necesidad de reformar la literal b) del Articulo 16, de la Ley de Probidad

y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Puablicos

Después de haber acotado los conceptos relacionados con la probidad de los
funcionarios publicos, los relacionados con el debido proceso, referenciado el desarrollo
historico juridico de la Ley de Probidad en Guatemala y los conceptos relacionados con
la inconstitucionalidad de leyes, podemos entrar a analizar el objeto principal del
presente trabajo, como lo es el analisis juridico de lo establecido por el legislador
ordinario en la literal b) del Articulo 16 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos, contenida en el Decreto Namero 89-2002 del
Congreso de la Republica y lo indicado por el legislador constituyente en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala; no sin antes hacer referencia a lo relacionado

con el finiquito y su regulacidn en el ordenamiento juridico.

5.1. Finiquito

En la doctrina se encuentran diversas acepciones de la palabra finiquito que es

necesario tomar en cuenta, me permito citar como ejemplo lo que dice el Diccionario

Enciclopédico llustrado, el cual define que finiquito es una palabra que “viene de la
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unién de las voces griegas Finhi que quiere decir final, término o remate; y de la eu“ _cy

terminacién Qui, que indica saldo o limite, es decir, saldar una cuenta”.3

Asi mismo, se dice que finiquito se deriva del latin moderno quitus, que quiere decir
construido sobre quitte y esto ultimo significa acto por el cual una persona reconoce que
otra es responsable hacia ella, por la gestién de ciertos asuntos que ha cumplido en

condiciones que la liberan de toda responsabilidad.

En este caso en la expresion latina Auto de Quitus es entendida como “fallo por el cual
la Corte de Cuentas reconoce la regularidad de las cuentas del funcionario contable que
ella ha examinado y otorga a este finiquito respecto del tesoro por el dinero que ha

administrado”.%®

Otra acepcion de finiquito es la de descargo, pudiendo decirse por ejemplo que ‘“la
Asamblea General de una Sociedad an6nima da a los administradores, finiquito por su

gestion”. %

5.1.2. Concepto de finiquito

En el Diccionario de Manuel Osorio, se define como el “remate o extincion de cuentas o

deudas que lleva aparejado la liberacion del deudor en relacion a determinadas

ot chcionario Enciclopédico llustrado Sopena, Tomo II, Pag. 1457.
Caprtant Henri. Vocabulario juridico. Pag. 69.
* Ibid. Pag. 280.
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obligaciones.” También se denomina como tal “a la constancia expresa en la que é&

acreedor hace figurar la satisfaccion de la cancelacion de la deuda o deudas.” 37

Lo expuesto anteriormente denota que el finiquito es un acto final que en forma documental
acredita que una obligacion ha sido cumplida ha satisfaccion del acreedor o de la persona

que puede exigir el cumplimiento de dicha obligacion.

También se dice que finiquito es la “solvencia o constancia que extiende una persona
individual o juridica, a otra por haberse extinguido una deuda u obligacién que estaba
pendiente de cancelacién.” En todo caso el finiquito asume la forma de un derecho para el

que cumple y de una obligacién para quien ya no puede exigir el cumplimiento.
5.2. Leyes que regulan el finiquito

En el presente trabajo se pudo establecer que la figura del finiquito de cuentas no tiene
una sustentacién Constitucional, encontrandose a ese nivel jerarquico de ley la
referencia general de que para optar a ciertos cargos sobre todo los de eleccién
popular, se exige que se hayan solventado las responsabilidades cuando haya sido

condenado en juicio de cuentas por sentencia firme.

No encontré en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1945, ni en el
Estatuto Fundamental de Gobiermno ni en la actual Constitucion, el marco juridico

normativo del finiquito, sino que unicamente en los Articulos 23 y 24 del Decreto 1126

%7 Diccionario Ciencias Juridicas y politicas, Pag. 322.
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del Congreso de la Republica ya derogado y que contenia la anterior ley organica de I% f‘
MALA.

Contraloria General de Cuentas, en la cual se preceptuaba que: “Finiquito es la
solvencia de toda persona sujeta a glosa o juicio de cuentas; constara en resolucién
firme, ya fuera de la contraloria o del Tribunal de Cuentas, y el 24 expresaba: Los
finiquitos se expediran a los funcionarios y empleados sujetos a fiscalizacién una vez

que las cuentas en que figuren como responsables hayan sido aprobadas”.

Es importante recalcar que el Decreto 31-2002 del Congreso de la Reptblica y el
Acuerdo Gubernativo numero 318-2003, los que contienen la Ley Organica y el
Reglamento vigente de la Contraloria General de Cuentas, ya no regulan lo
concerniente al finiquito de cuentas quedando fuera los objetivos que perseguia el

finiquito.

En la actual ley organica de la Contraloria General de Cuentas, se preceptia que esta
Institucion es el 6rgano fiscalizador del Estado y como tal el obligado a determinar si la
gestion institucional de los entes o personas de la Administracion Publica, se realiza
bajo criterios de probidad, eficacia, eficiencia, transparencia, economia y equidad, asi
como de evaluar los resultados de la gestion de los organismos, instituciones y
entidades, preceptuandose en el Articulo 13 literal n) de la Ley y en el Articulo 25 literal
e) de su Reglamento, que entre sus atribuciones se encuentra la de otorgar, en un
plazo maximo de 120 dias los finiquitos que establezcan otras leyes; y de notificar
conforme a las solicitudes presentadas, de las constancias y finiquitos extendidos en los

plazos regulados por la ley.
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Es de hacer ver que conforme a su nueva ley organica la Contraloria Generalﬁ'sk
Cuentas, ya no practica examen e inspeccion y glosa de las cuentas, sino que efectia |
auditorias, por tal razén ya no extiende certificaciones del examen y aprobacion de
cuentas, sino que en sus informes emiten opinibn sobre la razonabilidad o no
razonabilidad de los estados financieros; asi mismo desde hace varios afios lo que
extiende no son finiquitos sino constancias de no tener reparos o hallazgos como

resultado de las auditorias practicadas.

5.3. Analisis juridico constitucional del texto de la norma objeto del presente

trabajo

Al realizar el andlisis del objeto del presente trabajo, Articulo 16, de la Ley de Probidad
y Responsabilidad de Funcionarios y Empleados Publicos, nos enfocaremos
especialmente en la literal b) de dicho Articulo, siendo de vital importancia, ya que de la
forma que actualmente esta redactado, restringe el derecho al trabajo especialmente a
las personas que laboran en dependencias del Estado, atentando contra el derecho de
defensa del trabajador dejandolo sin oportunidad alguna de seguir laborando, mientras
se llevan a cabo las diligencias correspondientes, asi mismo, con ello tenga la
oportunidad de presentar pruebas de descargo y determinar si incurri6 o no en
responsabilidad para evitar instancias mayores como interponer un Amparo para que
la Contraloria General de Cuentas les extienda el finiquito correspondiente, ya que
como no entregan dicho documento ellos no pueden optar a un nuevo cargo publico a
pesar de no existir en su contra un debido proceso y por ende una sentencia

debidamente ejecutoriada.
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En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, especificamente e

Articulo 113 el legislador Constituyente (Diputado de Asamblea Nacional Constituyente)
establecié que todo guatemalteco tiene derecho a optar a empleos o cargos publicos, y
que para su otorgamiento solo se deben calificar o establecer requisitos basados en
méritos de capacidad, idoneidad y honradez; méritos que también el legislador ordinario
(Diputados del Congreso de la Republica) practicamente copié en la Ley Ordinaria,
Decreto Numero 89-2002, Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y

Empleados Publicos, Articulos 15y 16.

El legislador ordinario en la literal b) del Articulo 16 del Decreto Numero 89-2002
estableci6 que tampoco podran optar a ningun cargo o empleo pubico, “Quienes
habiendo recaudado, custodiado o administrado bienes del Estado, no tengan su
constancia de solvencia o finiquito de la institucion en la cual presté sus servicios y.de la

Contraloria General de Cuentas.”

El Articulo 12 de la Constitucidn Politica de la Reptblica de Guatemala establece que;
“La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado,
ni privado de sus derechos, sin antes haber sido citado, oido y vencido en proceso legal

ante juez o tribunal competente y preestablecido.”

El Articulo 16 de la Ley del Organismo Judicial establece que, “es inviolable la defensa
de la persona y de sus derechos. Ninguno puede ser juzgado por comisién o por
tribunales especiales. Nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos sin haber

sido citado, oido y vencido en procesal legal seguido ante juez o tribunal competente y
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mismo; y tampoco podra ser afectado temporalmente en sus derechos, sino en virtud de

pre establecido, en el que se observen las formalidades y garantias esenciales

procedimiento que retina los mismos requisitos”.

En el Articulo 14 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala el legislador
constituyente establecié que, “Toda persona es inocente, mientras no se le haya

declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada.”

Los textos de los tres articulos indicados en los tres parrafos precedentes son claros al
indicar que no se puede vedar o restringir un derecho si el acusado o sindicado no ha
sido declarado culpable en proceso legal seguido ante los 6érganos jurisdiccionales, ante
juez o tribunal imparcial y competente; por lo que el texto establecido por el legislador
ordinario en la literal b) del Articulo 16 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos en el 2003 contenida en el Decreto Numero
89-2002 del Congreso de la Republica adolece de inconstitucionalidad toda vez que
restringe el derecho de optar a empleo o cargo publico al exigir un finiquito de la
Contraloria sin que los sefialados por dicha institucion hayan tenido la oportunidad de
comparecer ante los 6rganos jurisdiccionales a responder por los cargos o faltas que les
imputa la Contraloria General de Cuentas, no se les haya otorgado derecho a un debido
proceso, ni tenido la oportunidad de defenderse ante un juez o tribunal imparcial, mucho
menos ser declarados responsables por sentencia debidamente ejecutoriada por los
érganos jurisdiccionales competentes como lo indica la norma constitucional de la

Republica; por lo tanto son vencidos y afectados en sus derechos antes del proceso.
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que, “Las relaciones del Estado y sus entidades descentralizadas o autébnomas con sus

trabajadores se rigen por la Ley de Servicio Civil, con excepcién de aquellas que se
rijan por leyes o disposiciones propias de dichas entidades.” La Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos en sus Articulos 1 y 2
establecen que “La Contraloria General de Cuentas es una institucién técnica y
descentralizada...” y que le corresponde la “funcién fiscalizadora en forma externa de
los activos y pasivos, derechos, ingresos y egresos y, en general, todo interés
hacendario de los organismos del Estado, entidades auténomas y descentralizadas, las
municipalidades y sus empresas, y demas instituciones que conforman el sector pablico

no financiero...”

Del andlisis comparativo de los articulos indicados en el parrafo precedente se
establece que los funcionarios y empleados publicos no tienen ninguna relacion laboral
con la Contraloria General de Cuentas sino con la institucién que los nombré o contraté
en representacion del Estado, entidad que al concluir su relacién con sus funcionarios o
empleados les extiende el correspondiente finiquito o solvencia del cargo o empleo que
desempefan para el cual fueron nombrados o contratados; y los procedimientos y
sanciones para corregir sus faltas por parte de sus empleados o superiores jerarquicos
estan establecidos en la Ley de Servicio Civil o en normas propias de cada institucion
autbnoma o descentralizada que permiten deducirles las responsabilidades

administrativas cuando corresponda;
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posee y ejerce legalmente la representaciéon del Estado es la Procuraduria General de
la Nacién, y el ente que posee la facultad de acusar penalmente es el Ministerio Publico

de Guatemala.

Por lo indicado en los dos parrafos precedentes y considerando que la Contraloria
General de cuentas su funcion constitucional es la de 6rgano fiscalizador del Estado, no
se puede justificar que esta Institucién le otorgue un finiquito a una persona que fue
funcionario o empleado publico sin relacién de dependencia de ninguna clase, mucho
menos que por falta de dicho documento pueda justificarse que se le restrinja su
derecho de optar a empleos o cargos publicos, sin haberse cumplido con lo que
establecen los Articulos 12 y 14 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el Articulo 16 de la Ley del Organismo Judicial en relacién al derecho de

defensa y al principio del debido proceso ante los érganos jurisdiccionales competentes.

La Ley de Servicio Civil no solo establece los procedimientos para que las autoridades
nominadoras de funcionarios y empleados publicos puedan ser despedidos, sino
también los procedimientos y requisitos para que éstos sean rehabilitados, y que
autoridad es la facultada para ello; procedimientos que se encuentran en concordancia
con el Articulo 106, que establece la Ley que regula las relaciones del Estado con sus
empleados, en armonia con los Articulos 12 y 14 que establecen el derecho de
defensa, principios del debido proceso y de inocencia, todos de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala.



funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y de todo interés hacendario del

Estado. Funcién que al ejercerla en la mayoria de casos por diferentes razones o
intereses de la misma institucién o de los fiscalizados, entra en conflicto o controversia
con funcionarios y empleados publicos; es por ello que el Legislador Constituyente en el
Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en relacién al
Tribunal de lo Contencioso-Administrativo establecié que “Su funcidén es de contralor de
la juridicidad de la administracion publica y tiene atribuciones para conocer en caso de
contienda por actos o resoluciones de la administracion y de las entidades

descentralizadas y auténomas del Estado...".

Por lo tanto al ser la Contraloria General de Cuentas una entidad descentralizada con
funcioén técnica al llevar a cabo la fiscalizacion entra en controversias administrativas y
juridicas con los funcionarios y empleados publicos convirtiéndose en partes
interesadas tanto la entidad fiscalizadora (Contraloria General de Cuentas) como los
fiscalizados (funcionarios publicos) , necesitdndose por ende la intervencion de un
tercero imparcial que viene a ser el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; por ende
al prohibir el legisiador ordinario que una persona pueda optar a cargo o empleo pblico
por falta de finiquito de la Contraloria General de Cuentas, no solo convierte a la entidad
fiscalizadora en juez y parte sino que va en contra de los derechos de defensa y debido
procesos establecidos en los Articulos 12 y 14 de la norma constitucional y el Articulo

16 de la Ley del Organismo Judicial.
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Asimismo, el legislador ordinario esta condenando a las personas sin que hayan ten . .
Emarp
la oportunidad de defenderse ante autoridad judicial y ésta los haya declarado
responsables de lo que, los acusa el ente fiscalizador mediante sentencia o resolucién

debidamente ejecutoriada.

El legislador constituyente en la norma constitucional en el texto del Articulo 203
establecié que “La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la
Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.”, y que
“corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado...”, entonces por este mandato constitucional solo por sentencia
debidamente ejecutoriada de los o6rganos jurisdiccionales puede suspenderse o
restringirse un derecho constitucional; por lo tanto el exigir un finiquito de una entidad
descentralizada que su funcion es el de ente fiscalizador y que en caso de controversia
con los fiscalizados se convierte en parte, deviene evidentemente inconstitucional, toda
vez que para restringir o prohibir que una persona pueda optar a algin cargo o empleo
pablico debe demostrarse ante un érgano jurisdiccional que la persona es incapaz, que
no es idénea ni honrada, cuestiones muy subjetivas que de no poder probarse
conforme nuestro ordenamiento penal podrian convertirse en delitos como calumnia,

injuria, difamacion, denuncia falsa, etc.
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Responsabilidades de Funcionarios Y Empleados Publicos

En virtud de todo lo anteriormente expuesto y haber analizado el Articulo 16 literal b) la
Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios Y Empleados Publicos, es
prudente proponer al Congreso de la Republica de Guatemala, reformar el mismo, para
que en dicho Articulo y literal, se estipule y establezca que no pueden optar a ningin
cargo o empleo publico quienes hayan recaudado, administrado o custodiado bienes
del Estado, que hayan sido sentenciados mediante proceso legal en juicio de cuentas
por los 6rganos jurisdiccionales; ya que en la forma que actualmente esta redactado
atenta contra el derecho de defensa, los principios de debido proceso e inocencia, y
restringe los derechos fundamentales del trabajo y especialmente el de optar a cargos y
empleos publicos, con una simple constancia o finiquito de autoridades administrativas,

ademas que se presta para actos de corrupcion.

Ello contribuira a enmarcar la actuaciéon de los funcionarios y empleados publicos y del
ente fiscalizador del Estado, dentro del marco de legalidad que se requiere para evitar
que la Contraloria General de Cuentas continde siendo un instrumento de corrupcién e
impunidad en vez de ente fiscalizador del Estado, sus entidades descentralizadas y
auténomas. La Contraloria debe fiscalizar y multar pero no convertirse en juez, parte y
beneficiario de las multas que impone porque seria como centralizar en ella hasta la
facultad de juzgar sin imparcialidad, objetividad, con total parcialidad y convirti€ndose
en un ente de tirania sin ningun control administrativa y judicialmente; y que sin

embargo fue lo que se hizo el Congreso de la Republica en el afio 2002 al darle
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potestad de imponer sanciones econémicas por infracciones o responsabilida

administrativas, juzgar sobre la procedencia de las mismas y beneficiarse de ellas.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Al exigir finiquito extendido por la Contraloria General de Cuentas para que las
personas puedan optar a empleos o cargos publicos, se restringe el derecho
consagrado por el legislador constituyente en la norma constitucional en el texto del
Articulo 113 de optar a empleo o cargo publico, y se contravienen los derechos de
defensa, debido proceso y principio de inocencia establecidos en los Articulos 12 y 14
de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala y el Articulo 16 de la Ley del

Organismo Judicial.

Al realizar el analisis juridico constitucional, se determina que la Contraloria General de
Cuentas no debe extender ningun finiquito a los funcionarios y empleados publicos,
toda vez que la relacién laboral de dependencia de éstos, es con las entidades a las
que prestan sus servicios no con el ente fiscalizador, y especialmente porque la norma
constitucional establece que las relaciones de los funcionarios y empleados publicos se
rige por la Ley de Servicio Civil, ésta regula los procedimientos para deducirles las
responsabilidades por las faltas en que ellos incurran en el desempefio de sus
funciones, y éstos aun siendo despedidos, tiene el derecho de acudir a los 6rganos
administrativos y jurisdiccionales a solicitar bien su reinstalaciéon, o la correspondiente
indemnizacion si no se prueba la justa causa del despido. Asimismo, los funcionarios y
empleados publicos al retirarse de las instituciones, reciben el correspondiente finiquito

de parte de la entidad donde prestaron sus servicios.
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