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LEGISLAR CON PERSPECTIVA DE
DERECHOS HUMANOS

La cuestion acerca de la
proteccion de derechos
humanos ha sido una conquista,
progresiva y no absoluta, que la
humanidad ha  pretendido
perennemente, lo cual se puede
percibir con mayor fuerza en la
consolidacion de Estados de
Derecho en los que hasta el dia
de hoy se continia en la
busqueda de mecanismos y
herramientas para su perfeccion
a través de la revision legislativa
periddica y las modificaciones
necesarias.

Verbigracia se ve reflejado en
nuestra norma suprema, en su
articulo 1 la proteccion como
uno de los fines que el Estado
debe lograr, entonces, la demas
normativa ordinaria debiese
emitirse, entre otros fines, para
asegurar el desarrollo y la
eficacia de tal proteccion.

Dicha situaciéon también se

Alba Johana Cifuentes Santizo*

evidenciando con ello el deseo
internacional de respeto por los
derechos humanos a través de
los diferentes sistemas
juridicos; compromiso que se ve
reforzado con la firma vy
ratificacion de convenios y
tratados en  materia de
proteccion 'y  respeto  por
derechos humanos de todas las
personas.

La proteccidon en materia de
derechos humanos se refiere por
una parte a la conservacion del
reconocimiento  formal e
internalizacién (en caso de
tratados o convenios) 'y
positivizacion en los cuerpos
normativos nacionales que,
como se menciond al inicio,

resultd de wuna conquista
humana, pero con  su
reconocimiento  formal, Ila

protecciéon o conservacion del
mismo debe ser inmediata, tal

* Alba Johana Cifuentes Santizo es abogada y notaria y consultora de LEGIS.

refleja en la mayoria de las
constituciones de la region,

como opina (Nikken, 2010):
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La naturaleza de dicho
derecho se independiza
del acto por el que fue
reconocido, que es
meramente declarativo.
La tutela debida a tal
derecho se fundamenta
en la dignidad humana y
no en el acto por el cual
el mismo fue reconocido
como inherente a dicha
dignidad. (pag. 71).

También, proteccion refiere a
asegurar el ejercicio libre de los
derechos, en plenitud, teniendo
los Estados la obligacion de
dictar las pautas para tal fin,
como lo hace notar el mismo
autor:

Compete entonces al
Estado marcar los
limites de cualquier

centro de poder que
pueda ofender la
dignidad humana, e
incluso imponer
obligaciones destinadas
a  satisfacer ciertos
derechos humanos. para
lo cual se emplean

' La Convencién referida, menciona
motivos de raza, color, linaje, entre
otros, pero para los fines de este

2

diferentes mecanismos
en atencion a la
caracteristica progresiva
de los derechos
humanos. (Nikken,
2010, pag. 74).

Y por ultimo proteger refiere a
la disposicion de garantia o
recurso con la finalidad de
amparo de las personas en caso
de conculcado un derecho.

La discriminacidon, tomando
como referencia parte del
articulo 1 de la Convencion
Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial, se
puede  definir como la
distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada
en motivos de cualquier indole,
ya sea condiciones sociales,
culturales, econdémicas o
factores identitarios.'

Esta, la discriminacion, afecta
de forma directa la igualdad,
pero también la libertad. De
acuerdo con la Convencion
sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad, en

articulo se toma la definicion a modo
de ampliar a los motivos
especificados.



Revista Parlamentaria

el articulo 2, se puede afirmar
que el fin de la discriminacion
(independientemente del
motivo) es obstaculizar o anular
el reconocimiento, goce 'y
ejercicio de derechos en
igualdad de condiciones.

De manera que, al verse
afectada nuestra  condicion
humana como iguales de forma
transversal se ve afectada la
libertad, ese valor que permite
trazar un proyecto de vida
individual o colectivo, que en
palabras de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos “se expresa en las
expectativas de  desarrollo
personal, profesional y familiar,
posibles en condiciones
normales”.

La discriminacion existente en
las sociedades ha justificado que
exista en los cuerpos normativos
una falsa igualdad® que
enmascara una discriminacion
indirecta, la cual en apariencia
consagra  mecanismos  de

2 Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de agosto de 2019. Serie C No. 380.

proteccion para todos y todas.
Pero, como lo afirma Ferrajoli,
es una igualdad falsa porque no
se reconocen las diferencias de
todos y todas, sino que se
homologan a manera de
ignorarlas con el fin de que
todas las personas se adecuen a
lo tenido como lo “estandar” de
la sociedad.*

Este contexto trac como
consecuencia la falta de
proteccion o una proteccion
inoperante que ademas
obstaculiza la existencia de una
verdadera proteccion, ya que en
apariencia hay proteccion por lo
que no haria falta proteger.

Esta situacion de discriminacion
indirecta se convierte en una
desproteccion sistémica cuando
se habla de ciertos grupos que
de forma historica han sido
discriminados (por acciones
directas e indirectas) en la
sociedad; como resultado, el
Estado adapta esas formas de
exclusion, distincion,

3 Término acufiado por Luigi Ferrajoli
(Manifiesto per 1'uguaglianza, 2019).

4 Pardfrasis a Luigi Ferrajoli
(Manifiesto per l'uguaglianza, 2019,

pag. 111).
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restriccion, trato o privilegios y
las plasma en la normativa y en
sus procesos judiciales y en su
actuar administrativo.

Por ello el Derecho es una
herramienta muy importante en
la prevencion y erradicacion de
estas formas de discriminacion
puesto que éste es el tablero de
accion estatal, en un Estado de
Derecho, a través del cual
judicialmente se busca lo justo y
socialmente se construye en la
comunidad.

El medio utilizado para realizar
estos objetivos, la justicia y la
construccion  del  concepto
comunitario, ha sido a través de
las disposiciones legales, textos
escritos contenidos en libros,
técnicamente articulados en
titulos y capitulos, llamados
leyes, mismas que podria
considerarse revisten
caracteristicas ~ propias  de
garantias de no repeticion
atendiendo a su finalidad:
creacion de relaciones y limite
al ejercicio del poder.’

Cada victoria
conseguida por los

5 Finalidad de las leyes tomada del
ensayo (¢Una "definicion de leyes?

4

individuos ante la
autoridad fue
convirtiéndose en un

precedente fundamental
para la conformacion de
una estructura rigida en
contra del abuso del
poder. (Landivar
Mosifio, 2011, pag. 35)

Al  reflexionar sobre el
surgimiento de las
Constituciones como limites al
sistema de gobierno, se pudiese
afirmar que la finalidad eralano
repeticion del ejercicio
arbitrario del poder por parte de
la autoridad en detrimento del
pueblo. Una medida que la
sociedad de entonces considerd
necesaria y oportuna para la no
concurrencia de situaciones
acaecidas en el pasado, las
cuales incluso conculcaban la
dignidad misma de la
humanidad.

Con el devenir del tiempo, estos
cuerpos normativos al mismo
tiempo contemplan en su texto
medidas especificas para la
protecciébn y no repeticion, a
modo de garantia:

Montesquieu y las leyes-sin-ley, 2016)
de Tommaso Gazzolo.
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Las garantias de no
repeticion son la
herramienta que tiene
por funcion evitar que
los hechos que dieron
lugar a una violacion de
los derechos humanos
no vuelvan a suceder

(...) debe ser con
vocacion de
permanencia y no solo
con un caracter
coyuntural, por lo que
deben ser incluidas

dentro del ordenamiento
juridico de un Estado
(...) (Duque Morales &
Torres Restrepo, 2015,
pag. 271).

A manera de que tal medida
pudiese ser efectiva, se piensa
que debe existir un nucleo
emisor de leyes principales y
que ademas estas deben ser
emitidas por aquél para ser
vélidas. Con la evolucion de la
concepcion del Estado de
Derecho, a este oOrgano en
referencia se le atribuyen

® De la manera que lo preceptud
Emmanuel Kant en su teoria sobre la
existencia de la norma fundamental y
la teoria de Hans Kelsen sobre la
validez de la norma fundamental.

facultades de revision y control
legislativo a modo de garantizar
que la normativa emitida
conjuntamente  valida  sea
acorde para la conservacion del
reconocimiento formal y la
efectiva vigencia.

Con el movimiento universal de
proteccion a los derechos
humanos, los Estados
convienen en dotar a estos
organos, adicionalmente, de una
labor de adecuacion legislativa,
a modo de asegurar el goce de
los derechos consagrados en los
textos normativos en
condiciones de  igualdad,
atendiendo los requerimientos
especificos de cada grupo
social, para lograr que el
derecho sea una herramienta util
y el principal recurso de
garantia de no repeticion.

En Guatemala, ademas del

régimen de legalidad,
seguridad, justicia e
igualdad,’una de las garantias
que la misma Constitucion®

7 Predmbulo de la Constitucion

Politica de 1a Republica de Guatemala.
8 Avance que ha sido de forma
progresiva en las  diferentes
Constituciones
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consagra para dicha proteccion
es la instauracion permanente de
una Comision de Derechos
Humanos’, como o6rgano del
Congreso de la Republica,
misma que la conforman todos
los partidos politicos.

En ese sentido se podria
aseverar que la  misma
Constitucion  pretende  que
dichas  entidades  politicas
promuevan, a fin de garantizar,
el respeto por los derechos
humanos (independientemente
de la ideologia que
promulguen).

A través de esta Comision, la
normativa que emite el
Congreso de la Republica y las
iniciativas de los diferentes
entes facultados que se
presentan al Pleno, pasarian por
ese control ex officio de
constitucionalidad y de
convencionalidad de la
normativa existente y futura.'”
Su funcion es trascendental para
consolidar este régimen de
proteccion de la persona y de
sus derechos humanos como
garantia de no repeticion.

° Art. 273 de Constitucion Politica de
la Republica.

6

Esta Comision, a diferencia de
otras de la regidon, no recibe
quejas sobre presuntas
violaciones a derechos humanos
de servidores publicos, pero si
se le encomienda el seguimiento
de comunicaciones o quejas del
exterior al respecto, las cuales
deben ser atendidas por el
Procurador de los Derechos
Humanos, asi como formular
recomendaciones a  otros
Organismos del Estado para
adoptar medidas en favor de
estos.

Con la fundacion de este 6rgano
en la disposicion constitucional
se puede apreciar el mecanismo
garantista del legislador de
continuar con la consolidacion
de un sistema de proteccion de
derechos humanos que
comunicara en primer término a
los principales Organos del
Estado para la consecucion de
dicho fin, segundo, que
comunicara a ¢éstos con las
instancias internacionales de la
materia y, tercero, que el
Derecho, como herramienta, se
utilizara para alcanzar la
igualdad sustantiva de las

10 Art. 26, b) LOOL.
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personas habitantes del pais, en
el régimen especifico regido
bajo dicha Constitucion. Con
ello, lograr ser el nucleo de la
ley como garantia de no
repeticion.

A este respecto, analizando la
integracion y funciones de dicha
comision, es posible afirmar que
el Congreso de la Republica
adopta el papel de méximo
defensor de derechos humanos!!
dentro de la  estructura
gubernamental.

De modo que la legislacion que
emita debiese ser a fin de
concordar con los valores y
principios consagrados en la
Constitucion asi como
desarrollar las disposiciones
constitucionales a manera de
alcanzar el efecto  util;
seguidamente, ratificando
convenios y tratados en los que
se compromete de forma
internacional a garantizar la mas
amplia proteccion de derechos
humanos, y finalmente,
vigilando y fiscalizando el
cumplimiento de los
compromisos adquiridos en

T ONU.

dicha materia, con ello,
promoviendo la vigencia de
estos dentro de la infraestructura
administrativa y armonizando la
normativa interna para lograr
que el fin para el cual fueron
dispuestas las  disposiciones
nacionales se internacionales
sea ese y no otro, asi como
alcanzar el real acceso a los
derechos.

Sobre eso, armonizar el derecho
interno no es equivalente a
transcribir literalmente
normativa internacional en
materia de derechos humanos,
sino realizando un analisis
integral y transversal de las
realidades de los grupos que
integran la sociedad y del
sistema politico en el que
coexisten, de la manera en que
lo realiza la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos al emitir sus
sentencias al realizar un fest de
vulnerabilidad, a manera de
determinar la tipologia de la
vulnerabilidad del grupo en
favor de quien se pretende
alcanzar  justicia, para el
presente  caso legislar 'y

12 Stupifian-Silva
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verdaderamente recoger sus
necesidades en la normativa.

Se aprecia, la manera en que la
Constitucion  establece  un
régimen de proteccion a través
de la consagracion de normas
dogmaticas, una infraestructura
estatal que opera en funcion de
ello y la institucion de garantias
para la defensa y no repeticion.
Pero un especial énfasis en el
establecimiento de un organo

parlamentario de  derechos
humanos.
Otra de las garantias que

permite apreciar el panorama
antes retratado es el
establecimiento de la cldusula
fundamental'®. Por medio de la
cual se permite evidenciar la
relevancia que el Legislador
reconoce a la proteccion de los
derechos humanos, mas alla de
la jerarquizacion de normas, se
aprecia la forma en que el
ordenamiento juridico
guatemalteco vigente fue ideado
y destinado a ser desarrollado
para proteger a la persona
humana en calidad de titulares
de derechos, con ello, lograr que

13 Art. 46 de la Constitucion Politica de
la Republica

8

la normativa constitucional
fuera el fin para alcanzar por el
Estado, no en el sentido de que
el Estado fuera un fin en si
mismo, sino la persona y sus
derechos.

De modo que legislar con
perspectiva de derechos
humanos es conocer las diversas
necesidades, reconocerlas
atender las exigencias de cada
grupo social desde la vision de
la dignidad humana, con miras a
lograr mas alla del papel el goce
de derechos en igualdad,
libertad y con la certeza que no
habra repeticion de transgresion
a los derechos humanos,
respetando los fines de Ia
existencia de la norma juridica:
crear relaciones y limitar los
abusos del poder.

Se alcanza a percibir el papel
protagonico de los parlamentos
para el mantenimiento de las
garantias de no repeticion que
las leyes pretenden, asi como el
de proteccion y promocion de
los derechos humanos en
democracias, con ello se esboza
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el rol del parlamentario como
defensor de estos.

“No hay duda de que un
pequenio grupo de ciudadanos
pensantes y comprometidos
puedan cambiar el mundo. De
hecho, es lo unico que se ha
hecho alguna vez.” Margaret
Mead citada por David
Mathews (2002, p.159).
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SIN CAPACIDAD JURIDICA, NO HAY
GARANTIA Y PROTECCION DE DERECHOS

Como empezar a escribir algo
tan complejo, pero que sin ello
no serd posible la proteccion de
los derechos de las personas con
discapacidad, ni la Convencion
sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las
Naciones Unidas (2006) podria
ser una realidad, mientras se
estard frente a una utopia, pensar
o pretender alcanzar un ejercicio
real de derechos humanos en
cualquier latitud del mundo, sin
reformas a los codigos civiles de
cada uno de los paises o se
quedara en una retorica el texto
de la Convencion, son estas las
mayores preocupaciones que
asaltan este ensayo y proponer
ideas sustanciales que permitan
ser o dar luces en esas brechas de
desigualdad e inequidades que
vive la  poblacion  con
discapacidad, mayormente en
paises  pobres, donde los

Gabriel Escobar Morales*

Estados, a través de sus
Gobiernos anteriores, actuales o
venideros den una atencion ética
a las personas con discapacidad,
como grupo poblacional mas
vulnerabilizado en su dignidad y
justicia social, como sujetos
dinamicos y proactivos en una
sociedad incluyente que los vea
precisamente como personas
principalmente.

Se toma de base entonces, lo
establecido en la Convencion
sobre los derechos de Ilas
personas con  discapacidad
(CDPD) de las Naciones Unidas
(NNUU, 20006), la cual entra en
vigor en mayo de 2008 y refiere
que:

Articulo 12

Igual reconocimiento
persona ante la ley

como

1. Los Estados Partes reafirman
que las personas con

* Gabriel Escobar Morales es internacionalista, maestro de analisis social de la discapacidad y
doctorado en investigacion de politicas publicas; coordinador de investigacion en el Instituto de
investigaciones politicas y sociales de la escuela de ciencia politica y la direccion General de
investigacion de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

11
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discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica.

2. Los Estados  Partes
reconoceran que las personas
con discapacidad tienen

capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad
juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran
que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para
impedir  los  abusos  de
conformidad con el derecho
internacional en materia de
derechos humanos. Esas
salvaguardias aseguraran que las
medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que
no haya conflicto de intereses ni

12

influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que
se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte
de una autoridad o un o6rgano
judicial competente,
independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran
proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el presente articulo, los
Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el
derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos
econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a
préstamos bancarios, hipotecas y
otras modalidades de crédito
financiero, y velaran por que las
personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria. (pp. 11-12)



Revista Parlamentaria

Segun la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC, 31 de
mayo de 1985) en su articulo 2
de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala
establece que: es deber del
Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica, la
vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo
integral de la persona. La
Constitucion en general se
organiza para garantizar el bien
comun basado en los derechos
humanos.

Segun Calame, P. (2003) sobre
el buen Gobierno: “garantizar la
autonomia, la libertad de
pensamiento y de accion de las
personas preservando, al mismo
tiempo, la justicia social, la
cohesion y el interés comun” (p.
18)

O bien como lo define Ila
Organizacion de las Naciones
Unidas () sobre justicia social:

La justicia social se basa en la
igualdad de oportunidades y en
los derechos humanos, mas alla
del concepto tradicional de
justicia legal. Esta basada en la
equidad y es imprescindible para

que cada persona pueda
desarrollar su maximo potencial
y para una sociedad en paz.
Tomado de:
https://www.unicef.es/educa/dia
s-mundiales/dia-mundial-de-la-
justicia-
social#:~:text=La%20justicia%
20social%20se%20basa,para%?2
Ouna%?20sociedad%20en%?20pa
Z.

Para tal efecto, si la pobreza y
discriminacién son dos
elementos que tanto en paises
desarrollados como los que no,
se da uno de estos factores, se
estd frente a desigualdades e
inequidades, los cuales persisten
en una  poblacion, que
dificilmente salen del rezago y
los Gobiernos menos hacen para
minimizar esas brechas
existentes en la ciudadania y
principalmente con
caracteristicas de discapacidad.

Pero como lo refiere Calame, P.
, (2003 p. 20) con la traduccion
de Marcela la Grande (2008)
sobre gobernanza:

Nos esperan transformaciones
gigantescas en este siglo
comparables, por su

13
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envergadura, al paso de la Edad
Media a la Edad Moderna. De
cara al futuro, la capacidad de

nuestras sociedades para
concebir y conducir dichos
cambios serda decisiva. (Ya

estamos listos? ;Nuestra actual
forma de gobernanza, en todos
los niveles, se adapta a estos
nuevos desafios? Personalmente
creo que no. Tal como lo
demuestra el ejemplo del Estado
y del derecho internacional,
seguimos pensando el mundo
del manana con las ideas del ayer
y pretendemos administrarlo con
las instituciones de anteayer.

Es oportuno traer a colacion la
parte historica, que muy bien
recoge el Profesor Javier
Barrientos Grandon que citado
por Bach y Espejo, (agosto
2022) refieren:

I. El status como clave de la
cultura del derecho comun: Sin
status no hay persona La cultura
juridica del derecho comun
construy6 'y desplegd sus
categorias y discursos, sobre la
lectura y relectura de diversos
pasajes del Corpus Iuris Civilis.
Los juristas desde el siglo XII en
adelante se encontraban en el
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Corpus con las voces "status",
"persona" y "homo" en muy
variados textos, pero
especialmente en un titulo del
Digesto 1 y en dos de las
Instituciones. 2 en el titulo del
Digesto y en el primero de las
Instituciones se recibian, con
mayor o menor amplitud, ciertos
pasajes de las Instituciones de
Gayo; estos ultimos se sitian
como el mas decisivo punto de
referencia para la construccion
de una disciplina de las personas
en todo el derecho anterior al
tiempo de las codificaciones. De
estos textos resultd una triple 1
V. CIC, Digesto, 1.1,5. 2 V. CIC,
Instituciones, 1. I, 3 y L. I, 16.
Sumario: L. El status como clave
de la cultura del derecho comun:
Sin status no hay persona; II.
Capax: una aptitud particular en
la cultura del derecho comun;
IlI. La capacitas 'y su
generalizacion ligada a la
construccion de la categoria de
sujeto de derecho. (p. 36)

Los articulos referidos en el
Codigo Civil de Guatemala,
enfatiza:

ARTICULO 90. Los mayores de
edad que adolecen de
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enfermedad mental que los priva
de discernimiento, deben ser
declarados en estado de
interdiccion... La declaratoria
de interdiccion produce, desde la
fecha en que sea establecida en
sentencia firme, incapacidad
absoluta de la persona para el
ejercicio de sus derechos...
ARTICULO 12. La interdiccién
puede solicitarla indistintamente
el Ministerio Publico, los
parientes del incapacitado o las
personas que tengan contra ¢él
alguna accion qué deducir; y 11
Incapacidad: defecto o falta total
de capacidad, entendida como la
carencia de aptitud para ser
sujeto de derechos y
obligaciones.

Mencionado por el Congreso de
la Republica de Guatemala, citan
a Manuel Ossorio, en su
Diccionario de Ciencias
Juridicas Politicas y Sociales,
pagina 528, Interdiccion
significa: "Situacion en que se
encuentran las personas que han
sido incapacitadas para la
realizacion de todos o de algunos
actos de la vida civil."

De igual manera este articulo se
cita literalmente con su reforma,

dejando precisamente en los
tutores la toma de decisiones de
las personas con discapacidad,
segiin corresponda para cada
situacion, pero que invita a las
reformas debidas tomando de
base el instrumento
internacional de la Convencion
sobre los derechos de las
personas con  discapacidad,
ratificada por el Estado de
Guatemala.

ARTICULO  13.*  Quienes
padezcan de ceguera congénita o
adquirida en la infancia, y los
sordomudos tienen incapacidad
civil para ejercitar sus derechos,
pero son capaces los que puedan
expresar su voluntad de manera
indubitable.

* Reformado por el articulo 1 del
Decreto-Ley = Numero 218
ARTICULO 14. Los incapaces
pueden ejercitar sus derechos y
contraer obligaciones por medio
de sus representantes legales.

Segun la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC 31 de mayo
de 1985 p. 7) refiere que:

ARTICULO 53. [Personas con
discapacidad Minusvalidos. El
Estado garantiza la proteccion

15
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de los [Personas con
discapacidad minusvalidos y
personas que adolecen de
limitaciones fisicas, psiquicas o
sensoriales. Se declara de interés
nacional su atencion médico-
social, asi como la promocion de
politicas 'y  servicios que
permitan su rehabilitacion y su
reincorporacion integral a la
sociedad. La ley regulard esta
materia y creara los organismos
técnicos y ejecutores que sean
necesarios.

Algo que sin lugar a dudas es
importante destacar, aun con las
pocas posibilidades de
adentrarse a cada elemento que
permita identificar si existe
proteccion o no a la poblacion
con discapacidad y el ejercicio
de sus derechos, segin Io
establecido en el inciso m del
articulo 102 constitucional, el
cual literalmente dice: “m)
Proteccion y fomento al trabajo
de los ciegos, minusvalidos y
personas  con  deficiencias
fisicas, psiquicas o sensoriales;”
(ANC, 31 de mayo de 1985 p.
12)

Ademas, si en funcion de
proteccion social y respuesta de
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Estado, luego de una pandemia
que persiste y las condiciones
para paises pobres o en busca de
desarrollo, no logra desagregar
datos  que  refieran  los
satisfactores brindados para este
grupo de la poblacion y con ello
visibilizar, lo que establece el
siguiente  articulo de la
Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad
(CDPD, 2006 p. 17-18) que
literalmente dice:

Articulo 28

Nivel de vida adecuado vy
proteccion social

1. Los Estados Partes reconocen
el derecho de las personas con
discapacidad a un nivel de vida
adecuado para ellas y sus
familias, lo cual incluye
alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a la mejora
continua de sus condiciones de
vida, y adoptardn las medidas
pertinentes para salvaguardar y
promover el ejercicio de este
derecho sin discriminacion por
motivos de discapacidad.

2. Los Estados Partes reconocen
el derecho de las personas con
discapacidad a la proteccion
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social y a gozar de ese derecho
sin discriminacion por motivos
de discapacidad, y adoptaran las
medidas pertinentes para
proteger y promover el ejercicio
de ese derecho, entre ellas:

a) Asegurar el acceso en
condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad a
servicios de agua potable y su
acceso a servicios, dispositivos y
asistencia de otra indole
adecuados a precios asequibles
para atender las necesidades
relacionadas con su
discapacidad;

b) Asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en
particular las mujeres y nifas y
las personas mayores con
discapacidad, a programas de
proteccion social y estrategias de
reduccion de la pobreza;

c) Asegurar el acceso de las
personas con discapacidad y de

sus familias que vivan en
situaciones de pobreza a
asistencia del Estado para

sufragar gastos relacionados con
su discapacidad, incluidos
capacitacion, asesoramiento,
asistencia financiera y servicios

de cuidados
adecuados;

temporales

d) Asegurar el acceso de las
personas con discapacidad a
programas de vivienda publica;

e) Asegurar el acceso en
igualdad de condiciones de las
personas con discapacidad a
programas y beneficios de
jubilacion.

Para lograr una proteccion social
o bien recibir un bien publico de
calidad, debe adoptarse el
articulo siguiente de la CDPD
para minimizar ese impacto
desfavorable para la poblacion
con discapacidad. (p. 9)

Articulo 13
Acceso a la justicia

1. Los Estados Partes aseguraran
que las personas con
discapacidad tengan acceso a la
justicia en  igualdad de
condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la
edad, para facilitar el desempefio
de las funciones efectivas de

esas personas como
participantes directos e
indirectos, incluida la

17
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declaracion como testigos, en
todos los  procedimientos
judiciales, con inclusion de la
etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las
personas con  discapacidad
tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes
promoveran la  capacitacion
adecuada de los que trabajan en
la administraciéon de justicia,
incluido el personal policial y
penitenciario.

Lo refiere la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (2014 pp.
68-80) parafraseando lo
establecido en este protocolo de
actuacion debe tenerse en
consideracion  los  diversos
aspectos de la capacitacion a los
que imparten justicia y todo lo
referido a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad
debe ser una realidad, cuestion
que siguen en discusion en
paises con mejor estructura en
favor de esta poblacion.
Ademas, la figura de los tutores
toman la voluntad de las
personas con discapacidad y

18

para reconocer el ejercicio de
que la propia persona con
discapacidad debe tomar sus
propias decisiones y asi contar
con un sistema de apoyo en lugar
de uno de sustitucion, cuestion
que no se dard de la noche a la
mafana pero que segun las
particularidades de cada persona
con discapacidad, asi se debera
proceder y para ello
dignificarseles, teniendo las
mayores dificultades en los
procesos de justicia, donde las
personas con  discapacidad
cognitiva, psicosocial, auditiva,
visual, entre otras encuentren
limitaciones y restricciones en
su capacidad juridica, esta tendra
que considerar el enfoque social
y de derechos humanos, sin que
menoscabe el ejercicio de los
derechos de la persona con
discapacidad al igual que una
persona sin discapacidad, con
medidas de  accesibilidad,
ajustes razonables, procesos
diferenciados, sistemas de apoyo
0 asistencia segin se requiera
para ser sujeto con derechos y

obligaciones. Son  diversos
ejemplos tratados en dicho
documento en el que las

sentencias quedan plasmadas en
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el mismo a manera de referencia
fundamental en jurisprudencia
en favor de las personas con
discapacidad.

A manera de conclusién

El Estado de Guatemala requiere
reformar diversa legislacion
entre la que se encuentra el
Codigo Civil, como la propia ley
de atencion a las personas con
discapacidad y asi brindar
respuesta  inclusiva en la
proteccion y ejercicio real de
derechos humanos.

Se debe tener una ley sobre
certificacion de la discapacidad,
que establezca el grado de la
misma y con ello se cuente con
una identificacién clara de las
diversas condiciones de
discapacidad, con datos
desagregados donde se tenga
preciso quienes gozan de alguna
necesidad cubierta, que el
Estado de respuesta desde sus
programas sociales y de otra
indole para este grupo de la
poblacion, que en efecto se
encuentra en mayores
desventajas ante la sociedad y
debiese ser priorizada de manera
diferenciada.
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VIDA INDEPENDIENTE: CONDICION
INDISPENSABLE EN LA PREVENCION Y
ELIMINACION DE LA VIOLENCIA
CONTRA MUJERES Y NINAS CON

La violencia es un fendmeno
social cuyas causas son
multidimensionales 'y  sus
origenes se encuentran en las
relaciones  inequitativas  de
poder.'* Con dicha premisa, se
desvela con claridad la posicion
en la que se encuentran las
mujeres y las niflas con
discapacidades en la jerarquia
social, orden del cual no esta
exento ningun pais o cultura en
el mundo. Los prejuicios y

DISCAPACIDAD
Silvia Judith Quan Chang*

estigmas, la desvalorizacion
como efecto del capacitismo?
que afectan el cumplimiento del
mandato social de las mujeres,
coloca a quienes experimentan
vivir con una discapacidad en la
jerarquia mas baja de ese orden
social 'y, por tanto, ante
relaciones muy desiguales de
poder frente a los demads sujetos,

tanto individuales como
institucionales. De manera
fundamental, han sido las

* Silvia Judith Quan Chang experta independiente del Comité de las Personas

Discapacidad 2011-2016

14 Rodney Rodriguez, C. et al. La violencia como fenémeno social. UNESCO,

2020

1S ONU - Relatora Especial para los derechos de las personas con discapacidad,
2020. Informe tematico sobre los efectos del capacitismo en la practica médica y
cientifica presentado al Consejo de Derechos Humanos en su 43er periodo de

sesiones (A/HRC/43/41).
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con
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instituciones — el Estado, las
iglesias y las familias - quienes
han contribuido en mantener
estas relaciones tan desiguales
de poder: las iglesias han
perpetuado los prejuicios que
relacionan las discapacidades
con el castigo divino por los
pecados, y reforzado los
mensajes sobre el mandato
social de las mujeres en donde la
discapacidad no tiene lugar; las
familias y sociedades han
funcionado bajo tales esquemas
dictados por la vergiienza y

sentimientos de culpa; el
Estado, sobre  todo el
guatemalteco, ha respondido

con legislacion y politicas que
restringen la capacidad juridica
en los diferentes ambitos de
participacion, desde la esfera
civil pasando por la familiar,
legal y judicial.

Debido a tan diversas causas y
actores, combatir la violencia en
contra de mujeres y nifias con
discapacidades puede significar
una tarea muy compleja. Se
debe involucrar a las diversas

instituciones del Estado vy
sociales, las  mencionadas
anteriormente 'y otras que
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desempefian un rol fundamental
en la concientizacion vy
facilitacion de cambios
generacionales, como lo son los
tres niveles del sistema
educativo, los medios de
comunicacion, la academia, los
centros de investigacion y
generadores de opinion.  El
proposito es propiciar cambios
de actitudes, eliminar prejuicios
y adoptar miradas respetuosas
hacia aquellas personas que se
consideran diferentes.  Este
ultimo criterio se destaca por ser
claramente subjetivo y, por lo
tanto, también experimentado
por las propias mujeres y ninas
con discapacidades, quienes
asumen la opresion como su
destino, al no encontrar medios

sociales, politicos y
econdomicos,  principalmente
materiales, que les permita ser
autonomas, herramienta

indispensable para empezar a
cerrar esa enorme brecha de
desigualdad en el ejercicio del
poder personal y colectivo.

Historica y tradicionalmente, se
ha considerado a las personas
con discapacidad como
incapaces de tomar sus propias
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decisiones, y esto se ve reflejado
en la legislacion y normas que
restringen parcial o totalmente
la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, lo
cual se ha normalizado en las
practicas de invisibilizacion,
aislamiento y silenciacion: las
personas con discapacidad no
son vistas ni oidas por la
sociedad. En el caso de las
mujeres y las niflas con
discapacidad, la restriccion a su
capacidad juridica se proyecta
en todo lo relativo a sus
derechos sexuales y derechos
reproductivos: la  violencia
fisica, sexual y econdémica son
manifestaciones de esas
relaciones desiguales de poder
que intensifican la opresion, y
que las deja a merced de sus
opresores, inhabilitdndolas para
participar en cualquier tipo de
actividad, ya sea en la esfera
privada o en la publica.

La autonomia de las mujeres
con discapacidad también se ve
afectada debido al prejuicio
generalizado de que son
incapaces de autogobernarse,
que no tienen los elementos

necesarios para tomar
decisiones sobre su propia
sexualidad y su cuerpo, que no
comprenden y, por lo tanto, es
necesario que terceros decidan
por ellas, pensando en su
“interés  superior” o0  su
“proteccion”, anulando asi toda
posibilidad de que las
decisiones de las mujeres y las
nifias con discapacidad puedan
tomarse sobre los principios de
la voluntad y las preferencias.

Para romper con estos esquemas
de desigualdad y opresion, se
requieren adoptar medidas
desde multiples esferas y
visiones, que deben incluir
condiciones necesarias para la
garantia y ejercicio de todos los
derechos humanos, y sobre todo
el combate de la discriminacion
y la  violencia, y la
implementacion de las politicas
dirigidas al desarrollo inclusivo
de la sociedad como conjunto.
Al hablar de derechos humanos,
el marco de referencia que el
Estado debe obligadamente
utilizar, es el de la Convencidon
de Naciones Unidas sobre los

23
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Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD).

La vida independiente es un
movimiento que se gestd desde
las propias personas con
discapacidad y que reivindica el
derecho a decidir sobre las
cuestiones propias, la
autonomia individual, sobre
todo la moral, y la libertad de
decidir sobre sus actividades
esenciales, con quién y cémo
vivir, valiéndose de apoyos para
el ejercicio de sus derechos,
incluyendo el apoyo de otras

personas que puedan
desempefiar profesionalmente
la asistencia personal. La
asistencia personal,

profesionalmente formada y que
obedezcan una conducta ética y
objetiva, son fundamentales
para el logro de la vida
independiente y la participacion
plena y en igualdad de
condiciones con los demas, en
cualquier espacio y ambito de
accion. La vida independiente
refiere a la posibilidad de elegir
y de tener el control de la propia
vida, y no debe de
malinterpretarse como poder
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hacerlo todo individualmente
sin el apoyo de nadie.

La vida independiente y a ser
incluido en la comunidad se
consagra en el articulo 19 de la
CDPD como un derecho
humano, aunque por definicion,
refiere tanto a aspectos relativos
a los derechos civiles vy
politicos, asi como a derechos
econdémicos sociales y
culturales. En la observacion
general no. 5 sobre este tema
adoptada en 2017, el Comité
Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad
reafirma esta naturaleza mixta:
“El derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido
en la comunidad solo puede
lograrse si se hacen efectivos
todos los derechos economicos,
civiles, sociales y culturales
establecidos en esa norma. El
derecho internacional de los
derechos humanos impone unas
obligaciones de efecto
inmediato y otras que pueden
cumplirse progresivamente. La
efectividad plena  también
requiere cambios estructurales
que quizd tengan  que
introducirse por etapas, ya se
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trate de derechos civiles y
politicos o de sociales,
econdmicos y culturales.”!®

El presente texto no pretende
enumerar de manera exhaustiva
todas las obligaciones respecto a
lograr la garantia plena de la
vida  independiente, sino
abordar los elementos
fundamentales que pueden
intervenir en la prevencion y
eliminacion de la violencia en
contra de mujeres y nifias con
discapacidad. Una de las
reivindicaciones principales que
nacen desde el movimiento de
personas con discapacidad, es
que el Estado asegure que
quienes lo requieran cuenten
con asistencia personal que
aseguren condiciones de vida
dignas y faciliten su
participacion, en igualdad de
condiciones con los demas.
Adicionalmente, que dicha
asistencia personal también
permita que las personas con
discapacidad puedan elegir en
donde y con quién vivir, dicho

de otro modo, que puedan
decidir, como lo hacen las
demas personas, su arreglo de
vida dentro del contexto social y
cultural respectivo.

Cuando se trata de mujeres y
nifias con discapacidad, la
asistencia  personal  puede
requerirse desde el apoyo con el
cuidado e higiene personal,
incluyendo la gestion
menstrual, la alimentacién y
otras rutinas diarias, pasando
por actividades relacionadas
con la educacion y el trabajo.
Las primeras que aqui se
refieren, que se ubican en una
esfera muy intima, deben de
recibirse de una manera
objetiva, de una persona que
tenga la preparacion ética y
profesional adecuada, por ser el
ambito personal mas complejo,
y en donde lo personal y privado
pueden detonar formas de
violencia muy sutiles,
microviolencias reiterativas que
con el paso llegan a ser parte de
las formas que, dentro de la

16 Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2017.
Observacion general no. 5 (2017) sobre vivir independientemente y ser incluido

en la comunidad, parrafo 7.
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opresion, quienes la
experimentan prefieren dejarlo
pasar antes de arriesgarse a
perder la asistencia.

La falta de formacién vy/o
preparacion para proporcionar
esta asistencia o servicios de
cuidado, pueden tener
consecuencias como el dafio
fisico, la manipulacion
inadecuada y/o abusiva, el
deterioro de la salud fisica hasta
la  aparicion de nuevas
discapacidades 0 el
agravamiento de las ya
existentes, todo lo anterior en
las mujeres o niflas con
discapacidad. Para las personas
que proporcionan esta asistencia
o cuidados, estos generalmente
se suman al trabajo no
remunerado del hogar lo que
con frecuencia resulta en la
acumulacion del cansancio
fisico, mental y emocional, el
exceso de tareas hace que éstas
se prioricen y bajo la sombra del
capacitismo que considera las
vidas de las mujeres y nifias con
discapacidad como tragicas y
prescindibles, la asistencia que
ellas requieren se va
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postergando hasta el ultimo
rincon de prioridades.

Es preciso subrayar que en
paises en donde las personas
con discapacidad son
desvalorizadas, invisibles a la
sociedad, irreconocidas por el
Estado, es el caso de Guatemala,
los tomadores de decision,
quienes hacen las politicas
publicas, no han colocado estos
temas dentro de su horizonte
politico. No existe. Al carecer
de medidas gubernamentales
para satisfacer esta necesidad
concreta, las personas con
discapacidad no tienen otra
opcidon mas que la de recurrir a
quienes integran su entorno
familiar, en el caso en que se
cuente con tal. Y es que las
personas con discapacidad,
junto con las personas mayores
— muchas de las cuales tienen
discapacidades adquiridas con
la edad -, los grupos
poblacionales que sufren de
mayores indices de abandono y
desproteccion, una de las causas
principales siendo esta carga de
trabajo no remunerado que es la
asistencia, o el cuidado, de los
otros miembros familiares.
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La asistencia personal es
indispensable para que las
personas con  discapacidad
logren autonomia y condiciones
de vida dignas. Sin embargo, el
Comité Sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad!’
ha constatado que persisten
barreras para el alcance de la
vida independiente de las
personas con discapacidad,
entre las cuales se encuentran: la
ausencia de  asignaciones
presupuestarias 'y  marcos

juridicos adecuados para la
prestacion de asistencia
personal y apoyo

individualizado, las  ideas
erroneas sobre el derecho a vivir
de forma independiente, y la
integracion insuficiente de la
discapacidad en las
asignaciones  presupuestarias
generales, los prejuicios y las
ideas capacitistas que
impregnan la legislacion que
restringe la capacidad juridica y
que acepta la

institucionalizacién como
respuesta social y del gobierno.

La inexistencia de legislacion y
politicas  sobre la  vida
independiente de personas con
discapacidad las deja en una
situacion extrema en donde no
les es posible elegir ni decidir

por si mismas, cuando Ia
inexistencia de alternativas
obliga a las mujeres con

discapacidad a recurrir al apoyo
no profesional de sus familias.
Como consecuencia de tal
situacion, la violencia suele
estar presente en las acciones
mas cotidianas, que para otras
personas que no experimentan
estos requerimientos suele pasar
desapercibido.  Esto incluye
desde levantarse y salir de la
cama para pasar a la higiene
personal y vestido, las comidas,
la administracion de
medicamentos /o el uso de
dispositivos 'y  accesorios
relacionados con el cuidado de
la discapacidad, las
comunicaciones y el acceso a la

17 Comité Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2017.
Observacion general no. 5 (2017) sobre vivir independientemente y ser incluido

en la comunidad, parrafo 15.
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informaciéon. En paises como
Guatemala, se cree
errbneamente que una persona
que tiene estas necesidades de
apoyo seria mejor atendida en
una institucién, pero la
evidencia demuestra que las
instituciones suelen ser lugares
peligrosos, por las multiples
formas de violaciones de
derechos humanos que han sido
documentados  que  suelen
ocurrir en este tipo de entidades,
y porque las personas que se
encuentran viviendo bajo un
esquema institucional pierden
totalmente el control de sus
vidas y las deja a merced, de
manera arbitraria, de quienes
tienen la institucion bajo su
responsabilidad.

La vida independiente es solo
una de las tantas
reivindicaciones que hacen las
personas con discapacidad en la
CDPD. Todas las personas con
discapacidad, indistintamente
del tipo de discapacidad, la
edad, el género u otras
circunstancias personales,
requeriran de asistencia
personal para llevar a cabo
alguna actividad o desarrollar
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alguna forma de participacion.
Es cierto que en muchas
ocasiones, la asistencia personal
se brinda de manera informal y
puede ser que con eso sea
suficiente; aun asi, es necesario
que se garantice la vida
independiente para todas las
personas con discapacidad, es
un derecho humano y el Estado
de Guatemala debe de cumplir
con €l.

La capacidad juridica es
fundamental, se deben de
eliminar la legislacion y
politicas, asi como las practicas
que restringen el derecho a
decidir, son inconsistentes con
la  vida independiente 'y
violatorios de los derechos de
las personas con discapacidad.
Las practicas sociales aceptadas
que caen en esta categoria
incluyen la esterilizaciéon no
consentida, la  medicacion
represiva y la
institucionalizacion forzada.

La asistencia personal, como un
derecho que se integra para la
vida independiente, debe de ser
posible no solo para cubrir
actividades en el hogar, sino
debe de estar disponible para
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participar en el ambito
educativo, laboral, la
participacion social, cultural y
politica; incluso debe de ser
posible contar con asistencia
personal para desempefar mejor
las actividades relacionadas con
la gestacion y la maternidad.
No se puede olvidar cudl es el
proposito de la asistencia
personal: poder tener el control
de la propia vida, poder elegir y
ser incluida plenamente en la
comunidad, se debe tener en
cuenta que son derechos que se
basan en los principios de la
voluntad y las preferencias de la
persona en cuestion.

Una buena planificacion debe
partir de un diagnostico con

enfoque de derechos.
Guatemala cuenta con
informacion importante que

recopild en el Ultimo censo de
poblacion (2018) asi como en la
IT encuesta nacional de personas
con discapacidad de 2016.
Ambos  resultados  arrojan
informacién cuantitativa como
cualitativa, que puede ser
utilizada para hacer
estimaciones actuariales que

definan mejor la inversion
publica, y el tipo de politica y
programas que deberan ponerse
en practica para garantizar este
derecho.

Los servicios de apoyo que se
disefien e implementen como
parte del cumplimiento de las
obligaciones internacionales del
Estado de Guatemala, deberan
ejecutarse en consulta estrecha
con las  personas  con
discapacidad, incluyendo
especialmente a mujeres y nifias
con discapacidad, y las
organizaciones que las
representan. Se deberd crear
paralelamente un mecanismo de
supervision independiente que
asegure que estos servicios se
brinden con enfoque de género
y de acuerdo con la edad, y
medidas  necesarias  para
prevenir y eliminar todo tipo de
abuso y violencia.

Por ultimo, es indispensable que
existan instituciones
gubernamentales que cuenten
con personal experto en los
derechos de las personas con
discapacidad, que puedan
contribuir a la adecuada
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planificacion e implementacion
de los servicios de apoyo y
asistencia personal, sobre la
base de los principios ya
mencionados.
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LIMITES Y ALCANCES DE LOS
CONTROLES INTRA ESTATALES A LOS
PODERES CONSTITUCIONALMENTE

ESTABLECIDOS.

Victor Manuel Valverth Morales*

Hace apenas pocas décadas que las personas con discapacidad

irrumpieron en defensa de sus derechos, ejercitando su ciudadania y

demandando igualdad. Bajo la premisa que nada sobre las personas

con discapacidad debe decidirse sin su participacion, emprendieron

cruzadas para ampliar sus derechos y promovieron el cambio de

paradigma de las normas juridicas al respecto. De un sistema

asistencias, se paso a una concepcion social de la discapacidad. Esta

implica participar activamente en todos los ejercicios ciudadanos,

tales como el control de las acciones que el Estado lleva a cabo en

ejercicio de las atribuciones que la Constitucion le adjudica. En

Resumen:

En el presente trabajo se aborda
el fendmeno del
constitucionalismo desde el
punto de mira de su eje central:
el control del poder, con
enfoque en los controles
horizontales o intra estatales y,
cuando los mismos resultan
defectuosos por perversion del
sistema politico que eleva los

* Victor Manuel Valverth Morales es profesor del Doctorado en Derecho y Doctorado en

suma: el control del poder.

niveles de consenso entre
quienes estan llamados a ejercer
esos controles, procede la
intervencion  ciudadana  en
ejercicio de controles verticales
de abajo hacia arriba en
ejercicio de lo que se ha dado en
llamar auditoria social, que
tiene su fundamento en el
articulo 41 de la Constitucion
Politica de la Republica: La
soberania radica en el pueblo

Derecho Constitucional de la Universidad de San Carlos de Guatemala
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quien la delega, para su
ejercicio, en los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y
Judicial.

Transversalmente el tema se
encuentra vinculado con la
legitimidad del poder de
dominacion de los organismos
del Estado, concepto que se
desarrolla desde la Optica
sociologica, en vista que, el
reconocimiento que hagan los
destinatarios del poder hacia el
poder mismo, resulta
determinante para su propia
eficacia.

Y al tratar el tema del control,
surge su contraparte en materia
de legitimidad del poder: el
consenso. La tesis adoptada
para el efecto es la de Diego
Valadés quien postuld que entre
ambos conceptos debe existir un
equilibrio necesario para que
ambos hagan posible el
funcionamiento del Estado
regulando el ejercicio del poder
al impedir la arbitrariedad y
otros fendémenos que de ella
derivan.

Palabras clave: Legitimidad,
control del poder, consenso,
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eficacia del ordenamiento,
participacion ciudadana.

I. Introduccion

En el presente trabajo se indaga
sobre la  naturaleza  del
constitucionalismo  moderno
que bajo el modelo de Estado de
Derecho con el enfoque
positivista, en que el derecho
legislativo tiene
preponderancia, el Estado de
Derecho viene siendo la
sujecion de todos —incluyendo
los poderes estatales- a la ley.

La diferencia con el Estado
Constitucional de Derecho, lo
que Luigi Ferrajoli denomina
bajo el enfoque neo positivista,
es que ¢éste se refiere a la
preeminencia de las normas
constitucionales y lo que de
ellas deriva, particularmente la
jurisprudencia de los tribunales
constitucionales que desarrollan
la norma fundamental en la
medida que evolucionan las
sociedades.

Pero  enfocados en el
constitucionalismo  moderno,
nos centramos en el concepto de
control del poder, que es el eje
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trasversal del mismo, sin obviar
otros aspectos estructurales del
Estado que son especificos a su
ingenieria institucional y que se
centra en la division de
funciones mediante la
delegacion de soberania que el
pueblo hace en los tres
organismos para configurar lo
que hemos entendido como
Republica.

De esa cuenta analizaremos las
derivaciones de controles intra
estatales, como  controles
cruzados que el disefo
constitucional establece para
impedir las extralimitaciones, y
también los controles externos a
los poderes estatales
institucionales, que se hacen
descansar en lo que se ha
denominado auditoria social y
que se justifican cuando los
controles internos devienen
ineficaces.

(Qué justifica esta dindmica
ciudadana de vigilar a los
poderes? Pues por una parte
que mediante el logro de
“consensos” en exceso, los
organismos convengan ‘“dejar

hacer” al otro sin oponer
ninguna interferencia, lo cual es
un riesgo en el ejercicio del
poder; y por la otra parte, que la
soberania en su concepto actual
reside en el pueblo y solo por
delegacion se deposita en las
manos de los organismos
estatales. En fin de cuentas el
soberano es el pueblo y no se le
puede regatear el derecho de
hacer las acciones que disponga

para resguardar su propia
soberania.
II. La esencia del

constitucionalismo moderno:
Los controles al poder

Desde el planteamiento de
Montesquieu respecto de la
division de funciones y la
enorme influencia que ha tenido
historicamente en el
constitucionalismo, se
comprende que esa arquitectura
de “poderes” con funciones
diferenciadas naci6 con el
desiderdtum de  anteponer
frenos y contrapesos de tal
manera que si uno de los
organismos estatales supera los
limites de lo razonable y de lo
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permitido, otro puede oponer
acciones de contencion y asi
mantener el equilibrio deseado
para la estabilidad politica y
juridica.

Es claro que el desarrollo del
Derecho Constitucional
contemporaneo va mas alla de
los controles, pero este eje
central del mismo no
desaparece con la evolucion ya
sea por reforma o mutacion ni
tampoco por las corrientes
actuales sobre los alcances de la
interpretacion y la preeminencia

que se da a los jueces
constitucionales.  “Hablar de
Constituciéon  tiene  sentido

cuando se la concibe como un
instrumento de limitacion y
control del poder.
Efectivamente, el control es un
elemento  inseparable  del
concepto de Constitucion si se
quiere dotar de operatividad al
mismo, es decir, si se pretende
que la Constitucion se realice

18 ARAGON, Manuel. Constitucion y
control del poder. Introduccion a una
teoria constitucional del control.
Biblioteca Juridica del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la
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(...) o dicho en otras palabras, si
la Constitucion es norma y no
mero programa  puramente
retorico.”!8

El equilibrio de poder es
fundamental para la estabilidad
politica de los Estados por lo
que el disefio constitucional
precisa de contrarrestar el
dominio a fin de dar espacio a
los contrapesos. Y dada la
naturaleza del poder se
requieren todos los controles
que sean necesarios para evitar
su desnaturalizacion toda vez
que “quien ejerce el poder
politico en todo tipo de
estructura de gobierno pretende
hacerlo sin limites y su objetivo
muchas veces inconfesable es
huir de cualquier clase de
controles o en su defecto,
disimular o reducir sus

efectos”.!”

Si el control del poder es
aplicable para todos los ambitos

UNAM. www.juridicas.unam.mx
(recuperado el 3/09/2020) Pag. 81.

1 IMENEZ ASENCIO, Rafael. Los
frenos del poder. Separacion de
poderes y control de las instituciones.
Marcial Pons, Madrid, 2016. Pag. 15.
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de la vida, con mayor razén lo
es para el poder estatal por lo
que las normas de la
Constitucion deben orientarse a
dar viabilidad a los fines del
Estado que necesariamente son
atravesados por el bien comun.
De esa cuenta destacamos que
la idea clave de Montesquieu en
El Espiritu de las Leyes “no era
otra cosa que la construccion de
un diseio de equilibrio
institucional ~ mediante  la
insercion de un sistema de
balance de poderes o de pesos y
contrapesos que impidiera la
concentracion de poder y frenar
su uso despotico o tirdnico.”?°
La arquitectura constitucional
requiere de esos balances y el
Tribunal Constitucional tiene
ante si la delicada mision de

vigilar que aquellos
mecanismos de  equilibrio
funcionen con el fin de

mantener la institucionalidad, la
estabilidad politica y el bien
comun.

20 Ibid. Pag. 17.

“La politica es una sola. No
importa si uno busca alcanzar la
presidencia de los Estados
Unidos la direccion de un
Rotary Club local o la secretaria
de un centro de estudiantes. Las
estrategias y las tacticas que
funcionan para uno funcionaran
para el otro.”? Y esas
estrategias suelen tener la
tendencia a las desviaciones que
ya se sefalé como propias del
poder por el poder mismo. En
el ambito de lo cotidiano, de una
asociacion civil, o de un comité
de vecinos, no tiene mayor
trascendencia, pero cuando se
trata de un Estado, los frenos
tienen relevancia fundamental
porque de ellos depende la
existencia del Estado mismo
como una democracia 0 su
desviacion hacia una tirania.

Por tanto, para el ejercicio de
limitacion al poder podemos
identificar los controles
horizontales propiamente y los
controles verticales top down y

21 MORRIS, Dick. Juegos de poder.
Editorial E Ateneo, Buenos Aires,
2003, Pag. 14.
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bottom up. Los primeros se
ejercitan mediante el modelo de
frenos y contrapesos entre
organismos estatales (entre
pares) y los segundos son los de
control jerarquico de arriba
hacia abajo y los controles
ciudadanos de abajo hacia
arriba que, como se ha dicho,
constituyen uno de los
mecanismos del ejercicio de la
soberania popular. Con otra
denominacién, Valadés les
denomina controles internos y
externos para referirse a los
intraestatales y a los controles
del soberano, respectivamente.
“El control del poder supone
dos niveles distintos de accion:
por un lado, los que el poder se
autoaplica y, por otro, los que

resultan de la  actividad
ciudadana. A la primera
modalidad se le puede

denominar controles internos,
que se producen con diferentes
grados de concentracion o
desconcentracion. (...) A su
vez, los controles externos

22 VALADES, Diego. El control del
poder. 3% Edicion, Ed. Porraa, México
2000, Pag. 3.
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suponen la intervencion de
agentes de la sociedad, como los
medios de comunicacion, las
organizaciones ciudadanas y los

electores”.??

I11. Los controles
horizontales intraestatales

Bastante se ha escrito sobre los
mecanismos disefiados en las
constituciones  para  crear
moderacion de poderes ya sea
en los sistemas presidenciales o
parlamentarios, mediante
controles que impidan la
concentracion del poder que
abre las puertas a la
arbitrariedad y el desequilibrio.
El veto presidencial a los
decretos legislativos es uno de
los ejemplos tipicos, que tiene
su contrapartida con la facultad
parlamentaria de oponerse a los
vetos mediante una mayoria
calificada, institucion que se
conoce como Primacia
Legislativa. La interpelacion de
ministros por parte de los
diputados, es la figura de
control politico desde la optica
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parlamentaria, figura que, en
Guatemala, puede derivar en la
obligada renuncia del
interpelado, en caso que por
efectos no satisfactorios de sus
respuestas haya derivado en un
voto de falta de confianza
(Articulos 166 y 167 de la
Constitucion Politica de la
Republica —CPR-).

Desde luego, por control del
poder en este trabajo nos
referimos al control politico y
no a los controles judiciales que
son materia de otra reflexion,
toda vez que estos conllevan
mecanismos interpretativos y
valoraciones sobre
cumplimiento de las normas y
no sobre la forma y los
mecanismos de ejercicio del
poder politico.

En nuestro sistema operan los
controles entre organismos del
Estado y entre los que Bidart
Campos denomind “organos
extrapoder” para referirse a los
organos del Estado no adscritos

2 BIDART CAMPOS, German.
Derecho Constitucional del poder. T.
I. Buenos Aires, Ediar, 1967, Pag. 129.

o circunscritos a ninguno de los
tres Organismos del Estado en
los que se deposita el ejercicio
de la soberania,?’ tales como el
Ministerio Publico, la
Contraloria General de Cuentas,
la Procuraduria de los Derechos
Humanos. De manera que no
hablamos solo de controles
reciprocos entre los poderes
ejecutivo y legislativo sino los
controles cruzados que se llevan
a cabo entre los organismos del
Estado y entre estos y los
organos extrapoder.

A este respecto vamos a partir
de que el disefio de las partes
organicas en nuestras
constituciones (particularmente
la guatemalteca) disponen de
una distribucion apropiada de
competencias para dar ese
contenido esencial al
constitucionalismo, pero que
luego, sobre la practica misma
del poder surgen elementos
distorsionantes que impiden el
cumplimiento del ideal
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constitucionalista: el equilibrio
del poder que impide derivar en
excesos de discrecionalidad que
llevan a la arbitrariedad, que
ponen en riesgo la Republica.
Ese elemento puede
identificarse en buena medida
en el concepto de consenso, del
cual nos ocuparemos en otro
apartado. Por de pronto
dejamos resefiado que el control
no es solo un conjunto de
mecanismos de  ingenieria
institucional sino un problema,
sobre todo, de ejercicio de una
forma de dominacion, habida
cuenta que controlar al poder es
un acto de poder; No se puede
ejercer controles horizontales
sin una cuota importante de
poder y no se pueden ejercitar
acciones de auditoria social sin
la fuerza y el apoyo ciudadano
hacia la organizacion que
realiza este tipo de ejercicio
soberano.

IV. Las competencias
constitucionales de los
organos estatales

La  complejidad en el
establecimiento de funciones y
atribuciones a los organos de
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control interno ha llevado a
identificar areas de interseccion,
por lo que, en el afan de cumplir
con la mision de control o
incluso de establecer lineas
solidas de colaboracion entre
poderes y oOrganos extrapoder,
suelen confundirse algunas
competencias, lo que ha llevado
incluso a pensar que quienes
tienen por mision legislar suelen
pretender trascender al ejercicio
de acciones penales (atribucion
de otro organo) y, por el
contrario, los titulares de la
accion penal publica llegan a
injerir en la funcion legislativa

presentando proyectos
normativos y  reclamando
participacion en las

deliberaciones, cuando es
sabido [no necesariamente por
todos, porque el conocimiento
generalizado de la ley es una
ficcion] que la CPR define los
limites de la facultad de
presentar iniciativa de ley y no
existe para nadie mas que a los
entes identificados en su
articulo 174: Para la formacion
de las leyes tienen iniciativa los
diputados al Congreso, el
Organismo Ejecutivo, la Corte
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Suprema de Justicia, la
Universidad de San Carlos de
Guatemala 'y el Tribunal
Supremo Electoral.

Desde luego, y es necesario
dejarlo en claro, esta tendencia
a presentar proyectos
legislativos al Organismo que
tiene la facultad de legislar no es
casual ni  necesariamente
impertinente o grosera sino
forma parte de un ejercicio de
democracia deliberativa que el
propio  Congreso de la
Republica suele implementar
para revestirse de legitimidad
mediante la interaccion con
instituciones estatales,
organizaciones privadas y de los
grupos de interés y de presion
que en ocasiones se muestran
como representantes de la
sociedad civil.

El enfoque de legitimidad en el
presente trabajo es de orden
sociologico, de reconocimiento
que la sociedad hace de quien
ejerce dominio. Pero, sea como
fuere, produce una confusion de
atribuciones que también se
manifiesta cuando los diputados

en su afan de dar cumplimiento
a la mision de controlar al poder
incurren en actos propios de la
Contraloria General de Cuentas,
del Procurador de los Derechos
Humanos o de otros érganos de
control, o cuando promueven
acciones constitucionales para
enmendar decisiones que han
perdido en la arena politica.

Por esa razon es que podemos
afirmar que en materia de
atribuciones constitucionales de
los 6rganos estatales existe el
fendmeno denominado
“invasion de competencias” lo
que genera niveles elevados de
confusion no solo entre
importantes segmentos
ciudadanos sino entre los
mismos funcionarios 0
dignatarios del Estado. Si le
buscamos el lado bueno para el
constitucionalismo podriamos
decir que amplia el dmbito de
los controles, pero si hurgamos
el lado negativo habremos de
aseverar que trastoca el
esquema o modelo querido por
el constituyente para mantener
el equilibrio del poder con lo
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cual dejaria de tener sentido el
concepto de “‘separacion de
poderes” (separacion de
funciones) caracteristico del
constitucionalismo moderno.

Aunque quizés el aspecto mas
importante es que en esa
confusion o desconcierto que
crean  estas  franjas  de
interseccion en las atribuciones
de los entes estatales, no se
atente contra las libertades
ciudadanas o se contravenga el
valor de certeza que el
ordenamiento juridico ofrece a
los ciudadanos de un Estado.

Si bien es cierto, el buen
funcionamiento del Estado y la
buena interacciébn entre la
sociedad politica con la
sociedad civil, para usar el
concepto de Gramsci, la
eficacia de los controles no debe
llegar a los extremos de
paralizar la accion de los entes
gubernamentales y con ello
dejar de cumplir con los fines
del Estado. Esa es la razén por
la que resulta recomendable
encontrar los puntos de
equilibrio entre control 'y
consenso. No se trata que los
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funcionarios se ocupen de
bloquear a sus adversarios
politicos sino de mantener un
optimo entre la fiscalizacion y
la negociacion politica para
alcanzar la armonia en la
funcioén cotidiana del Estado.

Por tanto, inferimos que los
controles deben estar ajenos a
los conflictos de interés politico
entre los actores y responder a la
necesidad de alcanzar Ila
eficacia del Estado en el
cumplimiento de sus fines,
principalmente el bien comun.
Y cuando los controles
horizontales dejan de funcionar,
se justifica el control bottom up
lo que a su vez se convierte en
fuente de tensiones entre el
poder politico y el poder
ciudadano debido a que
controlar el poder es un acto de
poder.

Por otra parte existen los
controles judiciales a cargo de
los distintos tribunales que
integran el Organismo Judicial,
con la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo
juzgado, toda vez que la funcion
jurisdiccional se ejerce, con
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exclusividad absoluta, por la
Corte Suprema de Justicia y por
los demas tribunales que la ley
establezca [CPR Art. 203]. y
también de la Corte de
Constitucionalidad cuya
funciéon esencial es la defensa
del orden constitucional; en
materia de su competencia. Y
los controles politicos, a cargo
del Congreso de la Republica.

Asi estructurado el
“organigrama funcional”
definido por la Constitucion y
desarrollado por las leyes
organicas establecen con alguna
claridad la  divisiéon de
atribuciones, pero permanecen
en las normas areas comunes en
que las funciones no son
exclusivas sino concurrentes. Y
es precisamente en esa
concurrencia donde  suelen
introducirse invasiones entre los
organismos y otros entes
estatales, situacion que en
ocasiones ocasiona roces Yy
discrepancias en el poder
publico.

V. Las desviaciones de la
funcion de control reciproco.
El problema del consenso

Para el efecto de indagar sobre
los efectos del consenso sobre el
ejercicio de la funcion de
control, oponemos ambos
conceptos en la acepcion mas
reciente que prescinde de la
dualidad gransciana
consenso/coerciéon. Oponemos,
con Valadés, el consenso al
control en el sentido no de
consenso social legitimador de
las acciones de gobierno, sino el
consenso que puede producirse
entre los diversos entes estatales
llamados a cumplir funciones de
control  cruzado. “La
preocupacion dominante por
evitar el conflicto politico lleva
a reducir el papel que los
controles desempefian en una
democracia. Un sistema
consensuado al méaximo es un
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sistema controlado al

minimo™?*

El planteamiento gira alrededor
de la tesis que entre ambos
conceptos debe existir un punto
de equilibrio. Cuando el nivel
de consenso entre organos es
muy alto, el control declina de
manera que a mucho consenso,
poco control. Ambos conceptos
resultan Utiles para legitimar al
poder por si mismo y también
frente a la ciudadania, pero se
vuelve muy obvio que cuando
los “entendimientos”, llamese
negociaciones, arreglos, etc.,
entre los operadores politicos
del gobierno y los de la
oposicion son muy frecuentes y
muy cercanos, no hay espacio
para que unos sientan la
necesidad de controlar a los
otros. Por el contrario, cuando
las divergencias son notorias,
los actos de control se hacen
frecuentes e intensos a veces
hasta el grado de lo absurdo.

El ejemplo mas revelador de
esta afirmacion es el fenomeno

24 Ibid. Pag. 36. Aqui el jurista emite
lo que podria considerarse una
sentencia lapidaria: De alguna
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de paralizacién que se produjo
en la agenda legislativa del
Congreso de la Republica
durante varios afos en que los
actos de control se volvieron no
solo frecuentes sino extensos
con interpelaciones a ministros
que duraron varios meses,
fenomeno que produjo otra
contradiccion digna de estudio
por la filosofia politica: La
minoria impide a la mayoria la
toma de decisiones, lo que hacia
nugatoria la famosa “regla de la
mayoria” que define a Ila
democracia liberal ya que para
entonces el vocablo democracia
dej6 de significar la voluntad de
la mayoria.

La figura por excelencia de
control politico del Congreso
hacia el poder ejecutivo puede
resultar til para establecer la
veracidad del aserto anterior.
En algunas coyunturas
historicas, los controles fueron
verdaderamente  esporadicos
derivado de un alto grado de
consenso politico tal como se

manera, a mayor CONSENnso, Menor
control.
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conocié publicamente durante
el gobierno de Oscar Berger, en
que se instituyé la figura
denominada  Programa de
Apoyo Comunitario Urbano y
Rural -PACUR-, que consistio
en otorgar a los parlamentarios
cuotas de asignacion de obras
publicas incorporadas en el
listado geografico para la
contratacion de empresas a
criterio, segun sus propios
intereses o afinidades®. A
cambio se hizo notoria Ila
pasividad de los diputados en
materia de control politico. Y
en ocasiones los controles se
han convertido en obstaculos
insalvables para el avance de las
politicas de gobierno.?®

25 Cfr. Guatemala un Estado
capturado. Informe tematico de Ia
Comision Internacional Contra la
Impunidad en Guatemala —CICIG-.
Guatemala 2019, Pag. 42.
(https://www.cicig.org/wp-
content/uploads/2019/08/Informe_Ca
ptura_Estado_2019.pdf), consultado
el 30/09/2020.

26 BAIRES QUEZADA, Rodrigo: “El
Ejecutivo y el partido Lider sostienen
un reflido pulso por manejar la agenda

De los ejemplos anteriores se
evidencia la necesidad de
establecer el punto de equilibrio
entre consenso y control. Prima
facie se puede afirmar que los
tramos de esa linea desde “cero
control” a excesivos controles
que se alejan del oOptimo
necesario, resultan paralizantes
para las politicas estatales en
perjuicio de los beneficiarios de
las acciones publicas en busca
del bien comun. La ciudadania
requiere que se controle al
poder y con ello se impida su
desviacion, pero los controles
no deben exceder més alla de lo
razonable a fin que las politicas
publicas puedan fluir desde su
construccion hasta su
implementacion y evaluacion.
Y, por el contrario, cuando los

del Legislativo. El primero intenta
introducir varios paquetes de leyes que
le permitan cumplir con sus
compromisos de campaiia; el segundo,
amparado por las interpelaciones,
pretende controlar el Congreso. Una
negociacion entre ambos parece
imposible.” Plaza Publica, 7 febrero
2013.
https://www.plazapublica.com.gt/user
s/rodrigo-baires-quezada (consultado
el 2 octubre 2020).
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controles horizontales se
vuelven nulos surge la
necesidad de los controles

ciudadanos verticales de abajo
hacia arriba.

VI. La participacion de
controles externos por parte
del soberano

Como se puede apreciar del
desarrollo doctrinario sobre el
poder, la tendencia natural del
mismo es hacia la
extralimitacion, por lo que
requiere de controles que
juridicamente estan previstos
como controles cruzados u
horizontales, inter érganos. Sin
embargo, hay un fenomeno
politico que también es natural
y hasta necesario: la
gobernabilidad requiere
alcanzar consensos entre los
distintos actores politicos, lo
cual la hace viable. Solo que,
paraddjicamente los consensos
deben tener ciertos limites
razonables para que no se
constituyan en componendas
que hagan nugatorios los
controles reciprocos. Si los
consensos se convierten en
obstaculo para el control del
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poder, surge entre la ciudadania
activa el deber de ejercer
funciones soberanas y subrogar
a los controles institucionales
establecidos por la Constitucion
y la ley.

La paradoja consiste en que el
consenso es por naturaleza
bueno y sobre todo cuando se da
participacion a la ciudadania.
Pero cuando se le excluye y
transita hacia los arreglos bajo
la mesa, a puerta cerrada o en la
opacidad e intereses espurios o
perversos, se convierte en un
grave inconveniente. La suerte
del consenso social es que “una
sociedad sin poder impositivo
seria aquella donde todas las
decisiones se toman por
consenso en el seno de la
comunidad tras ser discutidas.
Son sociedades donde no hay un
poder permanente porque el
poder estd  absolutamente
compartido por todos los
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miembros de la comunidad.”?’
Sin la participacion ciudadana
el consenso comienza a perder
sentido.

La interaccién  ciudadana
auténtica no puede fallar porque
en primer lugar la poblacion es
la titular de la soberania y en
segundo porque no puede actuar
0 conspirar contra si misma.
“Cada vez que un numero
mayor de individuos conquista
el derecho de participar en la
vida politica, la autocracia
retrocede y la democracia
avanza. Junto al argumento
ético en favor de la democracia,
entendida precisamente corno la
realizacion en el terreno
especificamente politico del
valor supremo de la libertad,
(...) El argumento politico se
basa en una de las maximas de
la experiencia mas compartidas
en el pensamiento politico de
todos los tiempos, de que quien

27 MENENDEZ ALZAMORA.
Manuel (editor). Sobre el poder. Ed.
Tecnos, Madrid 2007. Pag.28.

22 BOBBIO, Norberto. Estado,
gobierno y sociedad Por una teoria

detenta el poder tiende a abusar
de é1.7%8

Los controles ciudadanos para
frenar el poder cuando se
extralimita son estrictamente
necesarios porque la poblacion
es la razon de ser de la
democracia incluso por su
propio origen etimologico, ya
no digamos con la evolucion
que asimila a la democracia con
la promocién y respeto de los
derechos fundamentales
(individuales y sociales).

En el lenguaje cotidiano se
habla de una ciudadania activa,
esto es, una accidon que va mas
allad de presentarse a las urnas
una vez cada cuatro afios y
ejercer soberania durante unos
cinco minutos que dura el
sufragio. Se trata de dar sentido
al concepto de soberania
popular que es precisamente un
constructo que esta muy
restringido en el  texto

general de la politica. Fondo de
Cultura Econdémica, México 1996.
Pag. 187.
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constitucional al volver
esporadico el procedimiento
consultivo del articulo 173 y al
omitir la figura de revocatoria
de mandato, que le deja al
pueblo la soberania como una
mera declaracion retdrica.

La suerte de los controles
externos es que los actores
politicos saben que necesitan
legitimarse ante la ciudadania y
que esa legitimacion debe ser
continua. Eso es lo que lleva a
considerar con alguna seriedad
—0 al menos por mera
conveniencia- la dindmica de la
democracia deliberativa. Este
solo mecanismo de cercania de
los tomadores de decisiones con
la poblacion abre las puertas a
los  controles  ciudadanos
mediante auditoria social.

Los organos parlamentarios y
también los entes de gobierno
central y local, suelen formular
consultas a organos técnicos o
convocar a audiencias publicas
para legitimar una decision que
a veces esta preconcebida. Pero
la sola realizacion de esos
ejercicios de deliberacion tiene
los dos efectos: En primera,
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coadyuvan a legitimar las
decisiones del poder mediante
consenso y en segunda acercan
a la ciudadania para tomar
conocimiento de las decisiones
que seran tomadas, antes que las
mismas se formalicen. Esto
encuentra su explicacion por la
propia dinamica del legislador y
por la necesidad que tiene el
sistema que sus normas vigentes
sean a la vez positivas y no
meras declaraciones de una
intencidon  normativa. El
cumplimiento de la norma y su
misma eficacia tiene mucha
dependencia de los procesos

sociales seguidos para su
formacién, que pueden tener
como producto el
reconocimiento social a la
norma juridica.

La eficacia, es decir su
obediencia, puede tener
estrecha relacion con el

reconocimiento a su contenido y
en ocasiones al reconocimiento
social hacia su creador. No
obstante lo anterior, es preciso
aclarar que la obediencia a la ley
no necesariamente esta
determinada por el
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reconocimiento de la
legitimidad de la misma ni del
organo que la cred, sino puede
deberse a otras razones: “por
razones de oportunidad, por
causa de intereses materiales
propios, o aceptarse como algo
irremediable en virtud de
debilidades individuales y de

desvalimiento”.?’

Los procedimientos
deliberativos previos a la toma
de decisiones constituyen un

buen instrumento de
legitimacion, y al mismo tiempo
abren las compuertas para

acercar a los gobernados con los
gobernantes, porque  para
participar avalando una
decision se requiere que le
compartan informacion sobre la
cosa publica y con ello se
configura un acercamiento a la
auditoria social que se hace
siempre necesaria cuando los
controles paralelos,
horizontales, internos o intra
estatales son nugatorios, y el

2 WEBER. Max. Economia y
sociedad. Esbozo de sociologia
comprensiva Fondo de cultura

soberano intuye que el poder
esta en riesgo de corromperse o,
cuando menos, volverse
arbitrario.

En  conclusion, si  nos
preguntamos sobre la
justificacion de la dindmica
ciudadana de controlar el poder,
una vez hechas las
consideraciones  sobre las
caracteristicas de éste y que la
racionalidad del
constitucionalismo  moderno
conduce a identificar el control
como un eje trasversal del
mismo, y si tomamos en cuenta
que la separacion de funciones
entre 6rganos estatales que tiene
previsto aplicar el modelo de
frenos y contrapesos puede, en
ocasiones, no funcionar
adecuadamente por los arreglos
politicos entre los operadores de
gobierno y la oposicion, se
justifica que los ciudadanos en
gjercicito de la soberania
popular, elemento distintivo del
Estado moderno, se empodere y

econdomica México 1964 /2008. Pag.
172.
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reclame para si esa facultad que
le otorga el solo hecho de ser el
titular de la soberania.

La estructura del Estado en el
disefio constitucional incluye
facultades diferenciadas y hasta
enfrentadas para impedir que un
poder pueda extralimitarse y
romper el equilibrio. No
obstante, la dinamica de la
politica entre gobierno y
oposicion lleva en ocasiones a
puntos de consenso extremo que
vuelve decorativos los controles
reciprocos, lo que justifica la

aplicacion de los controles
verticales, ciudadanos. ..
soberanos.

En un sistema presidencial

como el guatemalteco los
controles horizontales quizas
mas relevantes y notorios son
los controles que realiza el
Congreso de la Republica
respecto  del funcionariado
publico mediante las figuras de
interpelacion [articulos 166 y
167] y las citaciones o
preguntas parlamentarias
[articulo 168 CPR]. Dichos
controles pueden ser extremos
al grado de provocar la paralisis
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de la administracion publicay el
gobierno de turno o pueden ser
tan laxos, blandos y débiles que,
en un ambiente de maxima
tolerancia se propician actos de
corrupcion en desmedro de la
ética politica-funcionarial y
pérdida de cuantiosos recursos,
lo que  acarrea  como
consecuencia el
incumplimiento del fin ultimo
del estado que es la consecucion
del bien comun.

De lo anterior se infiere que el
desideratum del
constitucionalismo moderno es
que el sistema de frenos y
contrapesos funcione
adecuadamente, pero cuando
eso no sucede, se activan,
quizas como acto reflejo, los
controles soberanos mediante
diversas acciones como la que
se conoce genéricamente como
auditoria social.
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SOBRE LOS DERECHOS NO ENUMERADOS
Y EL DE LIBRE DESARROLLO DE LA

El profesor peruano Juan
Manuel Sosa Sacio, Jefe del
Area de Derecho Constitucional
en la Gaceta Constitucional del
Peru, ha publicado en La
Academia (htps/www academia
edu), un detenido estudio sobre
el tema de los derechos no
enumerados y el libre
desarrollo de la personalidad.
Por el interés que despierta el
tema, nos referiremos al
contenido de este trabajo
relacionando la exposicion con
lo que estéd previsto al respecto
en la Constituciéon Politica de
Guatemala.

1. Panorama del tema

En el mundo politico vy
constitucional predomina la
ideologia de los derechos
fundamentales, que se les tiene
como prevalentes o de alta

PERSONALIDAD.

Rene Arturo Villegas Lara*

jerarquia en la interpretacion y
aplicacion de la Constitucion y
ley. No obstante, no existe
consenso en cuanto a
determinar cudles son esos
derechos fundamentales y qué
debemos entender por derechos
fundamentales, pues es comun
estimar que son las garantias
individuales que vienen del
liberalismo del siglo XVIII y
XIX o los derechos humanos
que tienen gran difusion a partir
de la Segunda Guerra Mundial.
En nuestro caso, la Constitucion
reconoce y tiene positivados
expresamente los  derechos
humanos, tanto individuales
como sociales. Algunos de ellos
puede  considerarse = como
fundamentales y otros
simplemente constitucionales,
dividiéndolos en  garantias
individuales y derechos

*René Arturo Villegas Lara es profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de San
Carlos y en la Universidad Mariano Galvez.
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humanos sociales, sin perjuicio
de las normas contenidas en
tratados y convenciones de
derechos humanos de las que
Guatemala es parte y que gozan
de la misma jerarquia de que
estdn investidas las normas
constitucionales; pero, como
derechos fundamentales, con
esa denominacion, solo
encontramos positivado
expresamente el derecho a la
salud, segin el articulo 93
constitucional, lo que no
significa que otros derechos
como garantias individuales o
como derecho sociales, no

deban tenerse como
fundamentales segun la
naturaleza finalista de la

Constitucion Politica de la
Republica.

Del tema de los derechos
fundamentales se desprende un
problema cuando se habla de
derechos no enumerados y del

derecho al libre
desenvolvimiento de la
personalidad. Los primeros

estan previstos en nuestro texto
supremo en el articulo 44
constitucional cuando, como
clausula abierta, preceptia que
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los derechos y garantias que
otorga la Constitucion no
excluye otros que, aunque no
figuren expresamente en ella,
son inherentes a la persona
humana. Esta cldusula abierta
aparece ya en la Constitucion de
los Estados Unidos en la novena
enmienda de 1791, cuando dice
que ademas de los derechos que
expresa la Constitucion, se goza
de otros que la persona retiene
cuando funda la organizacion
estatal, que es una expresion de
tinte contractual, de manera que
no es un tema nuevo y se
pueden concebir como derecho
natural, propio de la condicion
humana y que los hombres se
reservan para si al celebrar el
pacto social de la teoria del
contrato social de Rousseau.

(Como se singularizan estos
derechos no enumerados en la
préactica? Seguin el autor soélo
pueden construirse
judicialmente a partir de los
valores, los principios y la
finalidad de los postulados
filosoficos y morales de la
Constitucion.

En cuanto al derecho al libre
desarrollo de la personalidad,
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dice el profesor Sosa Sacio, que
es un derecho fundamental
genérico que le permite a la
persona realizar cualquier acto
que no esté prohibido por una
norma juridica. En el fondo es el
derecho de accion para hacer lo
que la ley no prohibe, que
recoge el conocido principio de
que lo que no esta juridicamente
prohibido estd juridicamente
permitido y que regula el
articulo 5 de la Constitucion
Politica de Guatemala como
garantia individual. Al contrario
de este postulado, para el
funcionario y empleado publico
lo que no estd permitido estd
prohibido, que es el principio de
legalidad y que define la
competencia del funcionario
estatal.

Segun el autor, la determinacion
de los derechos no enumerados
es una tarea de los jueces;
mientras que fijar los alcances
de la libertad de accién es una

tarea del constituyente en
cuanto a  establecer sus
limitaciones constitucionales;

aunque también el legislador
ordinario impone limitaciones
en las leyes ordinarias, siempre

que no rinan con los derechos
individuales que norma Ila
Constitucion.

El reconocimiento de los
derechos no enumerados y el
alcance de la libertad del
accionar humano, varia segtn el
modo de pensar de quien
expresa e interpreta una norma
juridica y que expresara un
sentido normativo distinto si se
produce desde una posicion
liberal, conservadora, socialista,
anarquista, republicana, etc. Sin
embargo, hay que decir que las
corrientes ideoldgicas que mas
inciden en estos dos temas son
el pensamiento liberal y el

pensamiento republicano a
partir de la  Revolucion
francesa.

2.-Constitucionalismo y

derechos fundamentales

En principio el
constitucionalismo estuvo
ligado a la filosofia politica
liberal. El primer
constitucionalismo, conocido
como constitucionalismo
liberal, se bas6 en el

individualismo de inspiracion
lusnaturalista 'y contractual,
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oponiéndose a la  idea
monarquica del ejercicio del
poder que se practicaba en
Europa. La idea monarquica
defendia el absolutismo en el
sentido de que el rey
concentraba en su voluntad todo
el ejercicio del poder politico.
El liberalismo, en cambio,
postuld que son las personas
quienes tienen el poder de
organizar el Estado; que éste es
una creacion de los individuos y
por eso debe respetar las
libertades individuales y los
derechos que son propios de la
naturaleza humana. El Estado
liberal es un Estado que debe de
abstenerse de interferir en la
actividad privada de las
personas. En resumen, el
liberalismo postula lo siguiente:

e Defender la libertad

individual
e La libertad individual se
privilegia frente al Estado

e Se considera legitimo que
el poder politico limite la
libertad para resguardar la
libertad individual

e FlEstado debe ser minimo,
neutro y abstencionista.
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En cuanto a los derechos
fundamentales como derechos
humanos, son los derechos
llamados de primera generacion
de acuerdo con una
clasificaciéon ya abandonada, o
sean las libertades civiles, que
en la actualidad se han ampliado
a lo que se conoce como
principio de legalidad, de
juridicidad y el principio de
proporcionalidad.

Los derechos no enumerados
fueron defendidos por el
liberalismo porque se creyo que
la ley no puede cubrirlo todo, ni
llega al extremo de legalizar
todos los derechos naturales, de
manera que se justifica una
cldusula abierta que permita su
identidad y hacerse positivos en
casos concretos. En cuanto al
libre  desarrollo de la
personalidad, lo esencial es que
se trata de una tutela de la
libertad humana, para que el
individuo pueda hacer lo que no
le esta prohibido por la ley o no
pueda ser obligado a hacer lo
que la ley no manda. Estos
postulados son propios del
constitucionalismo liberal de su
primera etapa. El
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constitucionalismo actual no va,
exclusivamente, por ese
derrotero, y cree que el
liberalismo clasico no tiene la
respuesta a nuevos problemas
de la convivencia humana; y
entonces, surge el
republicanismo  democratico
que sintetiza y amplia el ideario
liberal en los  aspectos
siguientes:

e Antes que autonomia
individual la  libertad
significa autonomia
colectiva, en el sentido de
que las sociedades eligen

su gobierno.

e La ciudadania  debe
practicar valores y el
ordenamiento juridico

debe contenerlos;

e El poder politico proviene
de los ciudadanos;

e De limitarse el ejercicio
del poder politico en
incluso el poder privado.

Este republicanismo ha
condicionado otro
constitucionalismo, que se
caracteriza por crear un nuevo

paradigma para entender el
derecho, y es el llamado
“neoconstitucionalismo”, que
se caracteriza por:

e La constitucionalizacion
de todo el orden juridico y
de la vida dentro del
Estado, que significa que
todo el ordenamiento
juridico se inspira en los
valores y principio
constitucionales.

e La preeminencia del poder
judicial sobre el legislador
ordinario;

e La coexistencia de valores
y principios en el orden
legal

e La  preeminencia  de
valores y principios sobre
la norma juridica

e Laponderacion en lugar de
subsuncion al aplicar el
derecho  cuando  hay
conflictos entre los
derechos fundamentales.

e La utilizacion de la teoria
de la argumentacién que
puede llegar a la
“derrotabilidad” de las
disposiciones normativas
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que componen el sistema
legislado.

Las ideas anteriores y muchas
mas que se producen en el
entorno  constitucional  de
nuestros dias, encajan muy bien
en el republicanismo
democratico liberal y desde esta
perspectiva, dice el profesor
Sosa Sasio:

“...un derecho fundamental

debe estar vinculado a
condiciones basicas de
existencia que permitan: el
despliegue de las propias
capacidades 'y vocaciones,
afirmar la defesa de la persona 'y
la  comunidad frente a
opresiones y concentraciones de
poder, consagras compromisos
minimos (derechos y deberes)
que a atiendan a valores y
virtudes constitucionales, asi
como considerar y respetar las
identidades y opciones de vida
multiples y distintas (en el
marco de los referidos
compromisos minimos).

3.-Sobre el caracter
fundamental de los derechos

En el ordenamiento
constitucional de Guatemala no
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tiene importancia tratar de
distinguir el significado de los
términos derechos
fundamentales, derechos
constitucionales 'y derechos
humanos, pues, la Constitucion
les denomina derechos

humanos, de manera que para
nosotros el calificativo de
fundamentales es de la doctrina
constitucional y del Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos, por lo que no es
relevante preocuparse de esa
distinciéon, pues todos los
derechos humanos son
constitucionales y por lo mismo
fundamentales, aunque se
puedan clasificar de absolutos y
de relativos; absolutos los que el
poder publico no puede limitar
y relativos los que si puede
limitar. Y dice el autor:

“...desde una perspectiva
dogmatica pueden entenderse
como “fundamentales” aquellos
derechos constitucionales de
especial relevancia material,
determinados en relacion con
los principios de dignidad
humana, soberania popular,
Estado Democratico de
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Derecho y forma republicana de
gobierno”. (p.107). y agrega:

“...la Constitucion reconoce
varios derechos, todos con igual
rango |y mecanismos de
proteccion. Pero no todos ellos
tienen similar relevancia o
naturaleza fundamental; en
otras palabras, algunos de estos
derechos carecen de
“fundamentalidad”. Esta
fundamentalidad, a nuestro
parecer, se establece teniendo
en cuenta los criterios que la
Constituciébn prevé para el
reconocimiento de los derechos
fundamentales no enumerados.
Asi, no todos los derechos
formalmente constitucionales
estan relacionados con estos
criterios sustantivos; por ello,
existira derechos
constitucionales  que  son
fundamentales al cumplir con
los estandares sustantivos...y
otros que son meramente
constitucionales y no
fundamentales...” ( p.109)

Por el razonamiento anterior es
que yo he afirmado en trabajos
anteriores que algunas garantias
individuales que prevé la
Constitucion Politica, como el

derecho a la tenencia vy
portacion de armas de fuego, es

constitucional, pero no es
fundamental.
4.- (Son derechos

fundamentales los derechos no
enumerados?

La respuesta es si, porque,
ademas de estar sugeridos por la
Constitucion, la norma dice que
son aquellos propios de la
persona humana. Lo que sucede
es que la disposicion abierta del
articulo 44 de la Constitucion
solo puede concretarse en las
resoluciones que dicten los
organos jurisdiccionales segliin
el hecho factico en el que tenga
que encontrarle su sentido
fundamental, lo cual exige en el
juez una cultura que se sustente
en la filosofia constitucional, en
la ciencia politica y en los
derechos humanos.

La clausula abierta de Ila
Constitucion que se refiere a los
derechos humanos, permite
tener como derechos
fundamentales aquellos que no
estin expresamente escritos
como tales en el texto
fundamental. O sea que los
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derechos no enumerados son
aquellos en que la Constitucioén
aclara que existen, aunque no
consten en ella, pues se trata de
una cléusula numeros apertus.
No obstante, debemos
comprender que no se trata de
declarar la existencia de un
derecho especifico no
enumerado como fundamental,
a criterio o antojo del juzgador,
sino de precisarlo con base en
los pardmetros que da la
Constitucion, lo cual resulta
dificil si se carece de cultura
constitucional, que en nuestro
criterio engloba el
conocimiento sociologico, el
politico, el filoséfico y el de la
teoria general del Derecho.

En nuestro ordenamiento
juridico una de las formas de
definir un derecho fundamental
que no estd “positivado” es
recurriendo al Preambulo de la
Constitucion, pues en ¢l estan
senalados los valores 'y
principios en que debe
inspirarse toda la estructura de
las leyes y de los actos del poder
publico, predmbulo que se
complementa con el contenido
de los articulos 1 y 2 de la ley
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suprema. De manera que,
cuando el juez singulariza un
derecho fundamental  no
enumerado, esta “sacando a
flote” un derecho implicito,
como dice Ricardo Guastini,
que se desprende del fin de la
Constitucion; de sus postulados
en defensa de la libertad y de la
dignidad humana, de manera
que no se trata de una precision
arbitraria, sino de un derecho
que, aunque no expreso, es
conforme a los valores vy
principios constitucionales.
Dice el autor:

13

hacer explicito el
contenido de un derecho no
enumerado  requiere  una
especial carga argumentativa,
mayor incluso que la requerida
para encontrar el contenido
protegido de los derechos
expresos. En tal sentido no
bastara los “argumentos
institucionales”, vinculados a la
autoridad del Derecho positivo,
pues precisamente se trata de
derechos sin reconocimiento
normativo expreso. Mas bien,
ante tal ausencia, ganan fuerza
los “argumentos sustantivos”,
que derivan su fuerza de la
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correccion de su contenido”
(p.120)

Como estos derechos
implicitos son consecuencia de
una declaracion que haga el juez
constitucional, el autor Sosa
Sacio sefiala que el Tribunal
Constitucional de Peru, ha
singularizado como derechos no
enumerados los siguientes:

e El derecho a la verdad que
tiene su incidencia en el
campo de la investigacion
de hechos delictivos, sobre
todo en los derechos de
lesa humanidad;

e Elderecho al agua potable;

e Derechos de los
consumidores y usuarios;
e Derecho al libre

desenvolvimiento de la
personalidad que se funda
en el principio de la
dignidad de la persona;

e Derecho ala eficacia de las
leyes y de los actos
administrativos.

Algunos de los derechos antes
citados se contemplan en el
ordenamiento  juridico  de
Guatemala, solo que en leyes

ordinarias que se han dictado
para explicitar las garantias
individuales. Y hay algunas

monografias escrita por
profesores  venezolanos en
donde se habla de nuevos

derechos como el derecho a la
Constitucion, el derecho a la
felicidad o el derecho a la
democracia.

En Guatemala, la Corte de
Constitucionalidad en la
sentencia de fecha 26 de
noviembre de 2011, Gaceta 118,
Expediente 46-2015, delimitd
un derecho no enumerado: el
derecho al minimo vital, al
establecer lo siguiente:

“Del catalogo de derecho que la
Constitucion  reconoce, no
deben excluirse otros que
aunque no figuren
expresamente en ella, son
inherentes a la persona
humana. Ese el caso del
derecho fundamental a un
minimo vital; pues no se
encuentra expresamente
regulado  en el  Texto
Fundamental, pero no puede
excluirse su reconocimiento,
tomando en cuenta que si se
encuentra implicitamente
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contenido en otros mandatos
supremos, en el deber del
Estado de proteger la vida y
procurar el desarrollo integral
de la persona, segun el articulo
2° Constitucional. Ese derecho
al minimo vital o minimo
existencial se encuentra
proyectado a la vez en

determinados derechos
fundamentales y  principios
constitucionales, como

elemento imprescindible para
proteger el derecho a una “vida
digna”, en obediencia al
principio de justicia social, asi
como en los  deberes
primordiales  impuestos  al
Estado, el que estd obligado a
garantizar a los habitantes de la
Republica: la vida, la libertad,
la justicia, la seguridad, la paz
v el desarrollo integral de la
persona (Articulo 2°), lo que
conlleva la garantia del goce de
sus derechos y libertades
(articulos 138 y 140), y la
direccion de todas sus acciones
v decisiones de los poderes
publicos a la realizacion del
bien comun (Articulo 1°)”

e Derecho al libre desarrollo
de la personalidad
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Este derecho ha sido definido en
la jurisprudencia peruana como
un  derecho fundamental
innominado o implicito que se
“funda  en el principio
fundamental de dignidad de la
persona”.

El Estado constitucional de
derecho, concepto mas amplio
que el Estado de Derecho, debe
garantizar la  libertad, Ia
igualdad y la dignidad de la
persona humana. El libre
desarrollo de la personalidad,
con esa denominaciéon, no se

encuentra previsto
expresamente en la
Constitucion, y debe inferirse
de algunas garantias

individuales que regula nuestra
Constitucion. Sin embargo, en
el articulo 22 de la Declaracion
Universal de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas,
de la que Guatemala es parte, si
se encuentra normado el
respecto a la dignidad y al libre
desarrollo de la personalidad.
En consecuencia, como el
articulo 46 de la Constitucion le
da jerarquia suprema a las
normas de  tratados y
convenciones de  derechos
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humanos que el Estado ha
suscrito, se concluye en que
nuestro ordenamiento juridico
si contempla ese derecho, por la
recepcion de un tratado de
Derecho Internacional, como lo
es la citada Declaracion
Universal.

Parafraseando al autor Sosa
Sasio, el libre desarrollo de la
personalidad resulta ser un
derecho al bienestar que la
persona busca y que el poder
politico debe  determinar
estableciendo limites entre la
dignidad 'y la  libertad
fundamental, pero es un
derecho debio ser regulado por
el poder constituyente
originario, aunque fuera de
manera genérica.

Dice Sosa Sacio:

“...l1a Constitucion se refiere al
“libre” desarrollo y bienestar: si
se trata de wuna opcion
autonoma, es inadmisible una
compulsiéon  estatal  hacia
modelos de vida definidos de
manera externa o heterénoma.
Si el propio desarrollo vy
bienestar son libres, a cada
quien corresponde determinar

como ejercer su libertad en el
marco del constitucionalismo
permitido; es decir, sin
transgredir otros bienes
constitucionales “(p.145).

El  Tribunal Constitucional
aleman, citado por el autor, al
resolver el caso Elfes, resolvio
que el derecho al libre
desenvolvimiento de la
personalidad comprende la
libertad de actuacion humana en
el sentido mas amplio, “la
libertad de actuacion en sentido
completo” Se trata...de un
derecho autobnomo que
garantiza la libertad general de
actuacion del hombre y que no
se confunde con la libertad de la
actuacion humana para
determinados dmbitos de la vida

que la  Constitucion ha
garantizado a través de
especificos derechos

fundamentales, tal como seria el
caso de las libertades de
expresion, trabajo, asociacion,
etc.

(A qué conclusiones llega el
profesor Soto Sasio, después de
la exposicion del tema? Las
resumimos asi:
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1.
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La clausula de derechos no
enumerados o clausula

abierta tiene como
finalidad  precisar e
identificar aquellos

derechos  fundamentales
que el constituyente no
incluy6 en el texto
constitucional y que son
propios de la persona
humana.

Los derechos no
enumerados, que incluye el
derecho al libre desarrollo
de la personalidad, son
derechos implicitos que
incluyen la libertad de
accion (que en nuestro
medio si esta enumerado) y
se infieren segin la
filosofia  politica  que

informa al
constitucionalismo
republicano y de la
ideologia de los
intérpretes.

Los derechos no

enumerados  valen vy
merecen la tutela como
derechos fundamentales.
Ademas, para
singularizarlos, deben
satisfacer los criterios de

fundamentalidad
(vinculados a los valores y
principios
constitucionales);
especificidad (deben tener
la estructura de un derecho
fundamental) y
conformidad
constitucional (no puede
concebirse en contra del
ordenamiento
constitucional)

4. El libre desarrollo de la
personalidad es un derecho
fundamental expreso, que
se cristaliza en el derecho
de accion y que en la
Constitucion de Guatemala
aparece como un derecho
humano enumerado, como
garantia individual.

Consulta: “Los derechos no
enumerados y el libre desarrollo
de la personalidad”, ensayo
escrito por el profesor Juan
Manuel Sosa Sacio, publicado
por la Academia Educativa.
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LEY CONTRA EL LAVADO DE DINERO,
FINANCIAMIENTO AL TERRORISMO:
INTENDENCIA DE VERIFICACION
ESPECIAL Y SU RELACION CON LAS OSC

El lavado de dinero, segun la
Superintendencia de Bancos es
“(...) el conjunto de
operaciones realizadas por una
persona individual o juridica
con el objetivo de ocultar o
disfrazar el origen ilicito de
bienes o recursos que provienen
de actividades delictivas. Se
lleva a cabo mediante la
realizacion de varias
operaciones encaminadas a
encubrir cualquier rastro de
origen delictivo de los

recursos.” 3¢

El financiamiento al terrorismo
implica destinar recursos para
que personas o grupos realicen
acciones que siembren terror en

3https://www.sib.gob.gt/web/sib/lava
do_activos/delitos
3https://www.ohchr.org/es/topic/terro
rism-and-violent-
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EN GUATEMALA

José Alejandro Valverth Flores*

la poblacion o que busquen
cambiar la estructura del
Estado. La Oficina del Alto
Comisionado de  Derechos
Humanos de Naciones Unidas
expone sobre el terrorismo: “El
terrorismo implica la
intimidacidon o coercion de
poblaciones o  gobiernos
mediante la amenaza o la
violencia.”3!

Y es que a pesar de que la
mayoria de las personas puede

comprender aun de forma
somera la  definicion de
terrorismo, no existe en la

actualidad una  definicion
general y consensuada que
contemple las acciones que
grupos realizan en distintos

extremism#:~:text=FE1%20terrorismo
%20implica%?201a%20intimidaci%C3
%B3n,1a%20amenaza%200%201a%2
Oviolencia.
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puntos del planeta, ya que las
acciones que realizan las
personas a las que se les
denomina terroristas, no son las
mismas de Africa, Europa,
Estados Unidos con
Centroamérica.

Pero sobre la definicion de
terrorismo a nivel mundial es
pertinente un estudio aparte,
cosa que no es objeto de este
articulo. Sino la relacién de la
ley contra el lavado de dinero u
otros activos, la ley para
reprimir el financiamiento al
terrorismo y las implicaciones
que tiene sobre las
Organizaciones de Sociedad
Civil en Guatemala, analizado
desde wuna perspectiva de
estandares internacionales
sobre estos temas.

El decreto 67-2001, ley contra
el lavado de dinero u otros
activos, crea el marco juridico
para prevenir y combatir el
flagelo en cuestion. Esta ley esta
intimamente ligada con el
decreto 58-2005, ley para
prevenir y  reprimir el
financiamiento al terrorismo.
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La ley contra el lavado de
dinero crea un  drgano
encargado de velar por la
prevencion y vigilancia de este
delito, la Intendencia de
Verificacion Especial -IVE-.

Esta ley ademas indica quiénes
son las personas obligadas que
deben reportar ante la IVE,
transacciones sospechosas. Las
personas obligadas segun el
articulo 18 de la ley son:

1) Las entidades sujetas a la
vigilancia es inspeccion de la
Superintendencia de Bancos.

2) Las personas individuales o
juridicas que se dediquen al
corretaje o a la intermediacion
en la negociacion de valores.

3) Las entidades emisoras y
operadoras de tarjetas de
crédito.

4) Las entidades fuera de plaza
denominadas off-shore que
operan en Guatemala, que se
definen como entidades
dedicadas a la intermediacion
financiera  constituidas o
registradas bajo las leyes de otro
pais 'y que realizan sus
actividades principalmente
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fuera de la jurisdiccion de dicho
pais.

5) Las personas individuales o
juridicas que realicen
cualesquiera de las siguientes
actividades:

a) Operaciones sistematicas o
sustanciales de canje de
cheques.

b) Operaciones sistemadticas o
sustanciales de emision, venta o
compra de cheques de viajero o
giros postales.

c¢) Transferencias sistematicas o
sustanciales de fondos y/o
movilizacion de capitales.

d) Factorajes.
e) Arrendamiento financiero.
f) Compra venta de divisas.

En este listado no se encuentran
las organizaciones sin fines de
lucro, pero es el tltimo inciso el
que abre la puerta para que el
Ejecutivo pueda ampliar el
listado de personas obligadas
mediante la  emision  del
reglamento de la ley contra el
lavado de dinero:

“g) Cualquier otra actividad que
por  naturaleza de  sus

operaciones pueda ser utilizada
para el lavado de dinero u otros
activos, como se establezca en
el reglamento.”

De esa forma, el acuerdo
gubernativo 118-2002,
reglamento de la ley contra el
lavado de dinero, en el articulo
5 amplia el listado contenido en
la ley sobre personas obligadas.

En este punto, es menester
cuestionarse si es constitucional
que el Congreso de la Republica
delegue la funcion legislativa al
Ejecutivo. Que sea este el que
pueda afiadir contenido a un

decreto  emitido por el
Congreso. De esta manera
también es pertinente

cuestionarse si el reglamento
tiene fuerza de decreto.

Si se utiliza la afiadidura del
reglamento al decreto como
parte de este, permite sospechar
los tiempos de las dictaduras
donde el ejecutivo emitia
decretos ley, es decir, tenia la
facultad de legislar (y no
solamente reglamentar leyes).
Esto a su vez permite
cuestionarse si no atenta contra
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la independencia funcional de
organismos estatales.

Pero de vuelta al tema de las
leyes mencionadas y su relacion
con las organizaciones de
sociedad civil, el reglamento de
la ley contra el lavado de dinero
u otros activos estipula en el
articulo 5 inciso k): “Personas
juridicas sin fines de lucro, sin
importar su denominacion, que
reciban, administre o ejecuten
fondos del Estado y/o reciban o
envien fondos del o hacia el
extranjero”

De esta manera es que las
organizaciones de sociedad
civil, sin fines de lucro, deben
inscribirse ante la Intendencia
de Verificacion Especial para
que sean objeto de verificacion
sobre el dinero que reciben.

Es conveniente una reflexion
sobre como se financian las
organizaciones. Las
organizaciones sin fines de
lucro que reciben fondos del
extranjero lo hacen por medio
de transferencias bancarias. El
donante envia desde su banco
una cantidad dineraria que es
recibida por el banco de las
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organizacion sin fines de lucro -
OSFL- Ante esto, cabe indicar
que los bancos son personas
obligadas que estan
contemplados en la ley contra el
lavado. Por lo que es esta
entidad la obligada en reportar
la recepcion de una cantidad
sospechosa e informar a la IVE.
Rara vez, por no decir nunca, las
organizaciones sin fines de
lucro reciben dinero en efectivo.

La ley contra el lavado de
dinero se enfoca en
transacciones comerciales, de
lucro; pero a partir de la
afladidura indicada
anteriormente por el
reglamento, las OSFL deben
inscribirse  como  personas
obligadas ante la IVE.

Se nota que la intencién del
legislador no fue incluir a las
OSFL en la ley, esto en virtud
de que la ley se refiere a clientes
que realicen transacciones
sospechosas y las OSFL no
tienen clientes; tienen donantes,
cooperantes y beneficiarios.

Una ley creada para empresas
que manejan grandes cantidades
de dinero, pueden facilmente
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contratar el personal necesario
para cumplir con la ley contra el
lavado y financiamiento al
terrorismo. Esto implica al
menos dos personas encargadas
de  reportar  transacciones
sospechosas. Pero lo que para
una financiera o un banco la
contratacion es relativamente
sencilla; para una OSFL puede
representar una dificultad que
puede repercutir en la
imposibilidad de funcionar.

Eso sin mencionar las sanciones
que estipula la ley contra el
lavado de dinero en que las
multas son de hasta cincuenta
mil dolares.

La mayoria de organizaciones
sin fines de lucro, son
asociaciones que trabajan con
poco o nulo financiamiento,
pero que su trabajo permite el
desarrollo de la poblacion con la
que trabajan. Por lo que se
considera que la obligacion de
inscripcion no es proporcional y
menos aun cuando se considera
el riesgo. ;Qué tan probable es
que una organizacion de
sociedad civil pueda utilizar los

32 https://www.fatf-gafi.org/

fondos que recibe para lavar
dinero o para financiar a un
grupo terrorista?

Esta pregunta debe responder el
Estado al hacer un analisis
basado en el riesgo; lo que lleva
a las recomendaciones que
organismos internacionales
tienen para la aplicacion de
leyes antilavado sobre las
OSFL.

Recomendaciones GAFI

El Grupo de Accion Financiera
Internacional -GAFI- es “(...)
un organismo
intergubernamental establecido
en 1989 (...) cuya funcion es
establecer una serie de
estaindares que promuevan la
implementacién de normativas
que permitan combatir el lavado
de dinero y el financiamiento
del terrorismo, asi como la

proliferacion de armas de
destruccion masiva .2
GAFI emitid 40

recomendaciones que  son
consideradas buenas practicas y
estandares internacionales para
prevenir y combatir los flagelos
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indicados en el
articulo.

presente

La primera recomendacién de
GAFI trata sobre la evaluacion
de riesgos aplicadas con
enfoque basado en el riesgo.
Esto significa que el Estado de
Guatemala debe de conocer el
entorno de las Organizaciones
Sin Fines de Lucro en
Guatemala. A partir de ahi, al
conocer a las organizaciones
que sean susceptibles de ser
vulneradas para el lavado de
dinero y el financiamiento al
terrorismo, aplicar medidas
proporcionales.

No es bien visto aplicar medidas
de talla tnica. Esto significa
aplicar las leyes sin discriminar
el riesgo existente. La mayoria
de las organizaciones se
financian con dinero del
extranjero, por lo que se
consideraria una medida de talla
unica aplicada a las OSFL en
Guatemala.

Para aplicar un enfoque basado
en el riesgo, el Estado de
Guatemala debe de conocer al
sector, reunirse con las
organizaciones para entender y
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poder  distinguir a las
organizaciones  que sean
susceptibles de ser vulneradas.

A manera de ejemplo: una
organizacion que tiene varios
afios de experiencia, que recibe
financiamiento de cooperantes
reconocidos internacionalmente
y que tiene un trabajo con sus
beneficiarios facilmente
comprobable; no tiene el mismo
nivel de riesgo que una
organizacion que trabaja en

zonas controladas por el
narcotrafico y/o crimen
organizado.

Con esto no se quiere
estigmatizar a las segundas
organizaciones mencionadas,

pero su nivel de riesgo es mas
alto que la primera porque
puede existir un mayor riesgo
de que sean vulneradas para el
lavado de activos.

Ademas, es bien sabido que las
entidades estatales trabajan de
una forma que no permite la
satisfaccion de los derechos
humanos, ya sea por falta de
recursos o voluntad. Entonces
es mas conveniente para el
Estado, tener un grupo reducido
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que controlar a tener la totalidad
de organizaciones bajo control.
Claro, si el fin de este control es
prevenir se comentan delitos
indicados anteriormente y no
como parte de una estrategia de
represion a las organizaciones.

Larecomendacion 8 de GAFI se
enfoca en las OSFL y su
objetivo es “(...) asegurar que
las OSFL no sean utilizadas

indebidamente por
organizaciones terroristas: (i)
para presentarse como
entidades legitimas; (i) para
explotar entidades legitimas
como conductos para el

financiamiento del terrorismo,
incluyendo con el proposito de
escapar a  medidas de
congelamiento de activos; o (iii)
para esconder u oscurecer el
desvio clandestino de fondos
destinados a propositos
legitimos y desviarlos hacia
propositos terroristas.” 3

Esta recomendacion dirigida a
los Estados se enfoca en que
estos deben aplicar medidas de

Bhttps://www.cfatf-
gafic.org/es/documentos/gafi40-
recomendaciones/414-

control hacia las organizaciones
que se consideran en alta
vulnerabilidad y no a |la
totalidad  porque  algunas
representan poco o nulo riesgo.
Pero esto se puede saber al
hacer un enfoque basado en el
riesgo.

A pesar de que la medida de
talla Unica no es una buena
practica y debido a que el
financiamiento de las OSFL es
por via bancaria regularmente,
no es necesario un nuevo filtro
en las organizaciones; con el
filtro de las entidades bancarias
deberia ser suficiente.

Cuando el Estado aplica un
enfoque basado en el riesgo,
ubica y determina que una
organizacion tiene un alto
riesgo de ser vulnerada para el
lavado de dinero 0
financiamiento al terrorismo,
debe aplicar medidas
proporcionadas que no
dificulten la labor que realizan
las organizaciones. Es decir, el
riesgo pudiera ser que la

recomendacion-8-organizaciones-sin-
fines-de-lucro
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organizacion sea financiada en
efectivo o en especie; por lo que
lo conveniente es crear un
mecanismo que  permita
informar a la IVE sobre la
persona que esta realizando la
donacion, asi como sus datos
para que la Intendencia de
Verificacion Especial pueda
cotejar y analizar la informacion
e iniciar las acciones que le
mandata la ley contra el lavado
de dinero u otros activos. Es
decir, un formulario que se debe
enviar a la IVE informando
sobre donaciones no
bancarizadas deberia ser mas
que suficiente.

Leyes antilavado
herramienta represiva

como

En algunos paises donde la
democracia  se  encuentra
debilitada o es inexistente,
donde la forma de gobierno son
dictaduras, se utilizan las leyes
antilavado como herramienta

para controlar a las
Organizaciones sin Fines de
Lucro y disolverlas. Paises
africanos como Zimbabue,
copia modelos
centroamericanos
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(especialmente Nicaragua vy
Guatemala) para aplicar
represion a las organizaciones
de ese pais.

Las leyes antilavado en
conjunto con leyes que norman
lo referente a las OSC, por
ejemplo, el decreto 4-2020 que
reform6 el decreto 2-2003 ley
de organizaciones no
gubernamentales  para el
desarrollo; no buscan establecer
un ambiente de solidaridad
entre la poblacion, sino por el
contrario controlar el trabajo
que realizan las organizaciones
y mas especificamente controlar
las donaciones que se reciben.
Porque si se consigue bloquear,

interferir,  desincentivar el
financiamiento de las
organizaciones, estas

encontraran mayor dificultad
para  poder  ejercer  sus
funciones. Esto por supuesto
que es otra forma de atentar
contra la libertad del derecho de
asociacion consagrado en la
Constitucion de Guatemala y en
muchos tratados internacionales
de derechos humanos.
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Por lo que alianzas de
organizaciones nacionales e
internacionales constantemente
buscan que GAFI no permita
que se utilicen las leyes
antilavado como herramienta
represiva a las Organizaciones
de Sociedad Civil.

El 8 de septiembre del afio 2022
en el diario “La Prensa”, de
Nicaragua, se publicO una
columna de opinion donde se
hace manifiesto el uso represivo
de la ley antilavado de ese pais:

“Entre 2018 hasta el 25 de
agosto de 2022,
aproximadamente 1,700
organizaciones sin fines de
lucro (OSFL) nicaragiienses
han sido clausuradas por el
Gobierno contra la voluntad de
sus miembros, en casi la
totalidad de los casos por
ordenes fundamentadas en
supuestas  violaciones  de
normas para prevenir el lavado
de activos y el financiamiento al
terrorismo.”>*

3*https://www.laprensani.com/2022/0
9/08/opinion/3040975-el-sector-civil-
nicaraguense-devastado-en-nombre-
del-gafi-que-dicen-las-

En esa columna de opinion
titulada  “El  sector  civil
nicaragiiense  devastado en
nombre del GAFI: ;Qué dicen
las organizaciones al respecto y
qué dira el GAFI?” Se inst6 a
GAFl y su oficina regional para
Latinoamérica GAFILAT, una
postura que inste al gobierno
nicaragiiense a no cancelar de
forma involuntaria a
organizaciones usando las leyes
antilavado.

El 21 de octubre del 2022,
GAFI anuncia que Nicaragua
sale de la lista gris o de
seguimiento intensificado:
“Cuando el GAFI coloca a una
jurisdiccion  bajo  monitoreo
intensificado, significa que el
pais se ha comprometido a

resolver  répidamente  las
deficiencias estratégicas
identificadas dentro de los

plazos definidos. Esta lista se

conoce como la “lista gris”.” 3°

Pero a su vez hace una
declaracion respecto al trato que

organizaciones-al-respecto-y-que-
dira-el-gafi
3https://www.argentina.gob.ar/uif/jur
isdicciones-de-alto-riesgo-y-otras-
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AL...

Nicaragua da a las
organizaciones de ese pais:

“Sin embargo, el GAFI estd
muy preocupado por la posible
aplicacion incorrecta de los
Estandares del GAFI que resulte
en la supresion del sector sin
fines de lucro de Nicaragua.
Nicaragua debe  continuar
trabajando con GAFILAT para
mejorar aun mas su régimen
ALD/CFT [antilavado de dinero
y contra el financiamiento del
terrorismo], incluso asegurando
que su supervision de las OSFL
se base en el riesgo y esté en
linea con los Estandares del
GAFIL. Se alienta enfaticamente
a Nicaragua a continuar
cooperando con GAFILAT en

este tema”.3®

A pesar de que se puede
considerar una declaracion
salomonica el sacar de la lista
gris a Nicaragua y a la vez
recomendarle no utilice la ley
antilavado  para cancelar

jurisdicciones-monitoreadas-
GAFI#:~:text=Cuand0%20e1%20GA
F1%20coloca%20a,como0%201a%20
%E2%80%9Clista%20gris%E2%80
%9D.
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organizaciones, es un pequefio
paso que motiva a las
organizaciones a seguir
informando a GAFI y pidiendo
mayor rigurosidad en sus
acciones y declaraciones.

Uno de los riesgos para un
Estado de salir mal evaluado
con GAFI es el denominado
“de-risking” que significa que
organismos internacionales
pueden evitar relaciones con un
Estado mal evaluado,
aumentando tasas de interés en
préstamos 0 aplicando
sanciones econdmicas.

El de-risking: “Es la estrategia
tendiente a la eliminacién del
riesgo mediante el cual las
instituciones financieras
abandonan 0 reducen
significativamente ciertas lineas
de negocio para evitar riesgos
regulatorios y de cumplimiento.
Lo anterior, debido a que este
tipo de negocios pueden verse

3%https://www.uaf.gob.ni/difuson/noti
cias/1530-nicaragua-sale-del-
seguimiento-intensificado-lista-gris-
del-gafi
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vinculados al lavado de dinero y
financiamiento del terrorismo.

El proceso del de-risking afecta
a las bancas corresponsales, que
juega un rol importante en las
transacciones transfronterizas y,
por tanto también al sistema
global de pagos.”?’

Guatemala debe pues actualizar
las leyes antilavado de dinero y

37 https://www.tusdatos.co/blog/que-

es-el-de-risking-y-cual-es-su-impacto

contra el financiamiento al
terrorismo, que esté¢ armonizada
con el derecho internacional y
especialmente con las
recomendaciones de GAFI,
porque tal como se encuentra en
la actualidad es una politica,
minimizada eso si, pero similar
a Nicaragua,
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