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Presente.
Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarie que conforme a resolucion de
su despacho he asesorado el trabajo de investigacién del Bachiller PEDRO BALERIO
ORDONEZ SAJCHE, quien elabor6 el trabajo de tesis intitulado “ANALISIS JURIDICO
Y DOGMATICO DE LA IMPORTANCIA DEL DELITO DE COHECHO EN LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION EN GUATEMALA?”.

Al respecto y en cumplimiento a lo que establece el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

a) El tema trabajado es importante y tiene un profundo y fiable contenido técnico y
cientifico ya que fue basado en obras literarias especializados en la materia
conteniendo caracteristicas de ser novedoso y de actualidad.

b) Los métodos y técnicas empleadas en la investigacion son iddneos, utilizando el
método comparativo, deductivo, analitico y dogmatico, de los cuales fue posible
ordenar y analizar la informacién; las técnicas de investigacion utilizadas fueron
bibliografica, documental y de la entrevista.
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LIC. HASNY PAOLO GARCIA ARIZANDIETA
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Guatemala, C. A. Tel: 2475-5548 5706-4162.

C) En la redaccién, recomendé al estudiante que por tratarse de un tema de andlisis
juridico, deberia emplear un lenguaje escrito comprensible para alcanzar la finalidad de
la misma.

d) En cuanto a la contribucién cientifica el presente tema investigado es de gran
importancia ya que en la misma se proponen principios, doctrinas y reformas legales
contra la corrupcién en Guatemala y ademas constituye un aporte para los estudiantes
y profesionales del derecho.

e) Las conclusiones y recomendaciones son congruentes con el plan y contenido
de la investigaciéon desarrollado, constituyendo un aporte para la soluciéon al tema
elaborado.

f) En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para el
tema desarrollado, ya que contiene la exposicién de autores extranjeros y nacionales.

Por lo anterior expuesto, considero que el trabajo de investigacion del bachiller Pedro
Balerio Ordofiez Sajché, puede servir de base para la sustentacién del examen publico
respectivo y en virtud de ello, emito mi Dictamen y opinién favorable y asi se pueda
continuar con el tramite respectivo.

Deferentemente,

5 .
Colegiado No. 8 948
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, tres de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): ROGELIO CAN SI, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante: PEDRO BALERIO ORDONEZ
SAJCHE, ntitulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOGMATICO DE LA
IMPORTANCIA DEL DELITO DE COHECHO EN LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia v las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaceidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

cc.Unidad de Tesis
CMCM/ jrvch.
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ABOGADO Y NOTARIO.
1ra. Calle 3-143 zona 8 Coban Alta Verapaz
Tel: Oficina 5510-5559

Coban Alta Verapaz, 16 de noviembre de 2011.
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Lic. CARLOS MANUEL CASTRO MONROY
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Atentamente me dirijo a usted, para dar cumplimiento a la resolucion emitida por la
Unidad de tesis, con fecha tres de octubre de dos mil once; para el efecto, procedi a
revisar el trabajo de tesis presentado por el bachiller PEDRO BALERIO ORDONEZ
SAJCHE, titulado “ANALISIS JURIDICO Y DOGMATICO DE LA IMPORTANCIA DEL
DELITO DE COHECHO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN
GUATEMALA”; por lo que en observancia de lo establecido en el articulo 32 del
Normativo para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, me permito hacer las siguientes consideraciones:

1. Que el estudio realizado cumple con el contenido técnico y cientifico de la
investigacion, tomando como base el analisis juridico y dogmatico que se hace del tipo
penal de cohecho, en sus modalidades, activa y pasiva; contemplado en el vigente
Caodigo Penal guatemalteco.

2. La metodologia utilizada, por la naturaleza de la investigaciéon, se fundamenta
principalmente en los métodos comparativo, analitico y dogmatico; lo que le permite
establecer un adecuado andlisis técnico y bastante propiedad sobre el contenido; en
cuanto a las técnicas de investigacién se utilizé la bibliografica, documental y la
entrevista.

3. He realizado la revisién del trabajo de tesis y en su oportunidad se sugieron algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion, que consideré en su momento
necesarias para mejor comprension de los temas, las cuales fueron debidamente
atendidas por el bachiller Pedro Balerio Ordofiez Sajché.
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1ra. Calle 3-143 Zona 8 Coban Alta Verapaz.
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4. En la estructura formal de la tesis fue necesaria la utilizaciéon de cuadros estadisticos
tomando como base el trabajo de campo realizado directamente en el Organismo
Judicial, especificamente sobre el area de la ciudad capital.

5. Se considera que el estudio realizado por el sustentante, es de gran importancia en
lo que concierne al ambito cientifico penal, pero sobre todo la repercusién que tiene en
la sociedad, ya que este tipo penal esta ligado a actos de corrupciéon que como un mal
social, la sociedad guatemalteca esta llamada a su erradicacion; por ello el bachiiler
propone interesantes propuestas de reformas de ley.

6. Finalmente, las conclusiones y recomendaciones, se encuentran acordes al tema
abordado, y de ser atendidas seran de valiosa utilidad para la comunidad juridica, para
los funcionarios publicos y para la sociedad en general.

7. La bibliografia consultada es actualizada, adecuada y suficiente, ya que tiene
relacion con el fondo de la investigacion realizada por el bachiller.

Con base en lo anterior, se estima que el tema objeto de estudio, por parte del
sustentante se adecué a las normas reglamentarias contenidas en el Articulo 32 del
normativo para la Elaboracion-de-Tesis de Licenciatura en, Ciencias y Sociales y del
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, doce de junio de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

el estudiante PEDRO BALERIO ORDONEZ SAJCHE intitulado ANALISIS JURIDICO
Y DOGMATICO DE LA IMPORTANCIA DEL DELITO DE COHECHO EN LA
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION Zooms o

En los Ultimos tiempos se ha escuchado muy poco hablar del delito de cohecho tanto
en los funcionarios publicos como en los particulares, algunos procesos penales
recientes seguidos en contra de funcionarios puablicos, han convertido este problema en
importante objeto de preocupacién nacional; seguido a esto la corrupcion, que es otro
delito y que se da en las instituciones publicas, punto importante que se describié en
esta investigacion, de acuerdo a los datos estadisticos recaudados en el departamento
de CENADOJ del Organismo Judicial se pudo apreciar cierto parametro preocupante
para los ciudadanos, quienes esperan que los funcionarios publicos se desempefien

con probidad en el gjercicio de sus cargos.

Para definir el problema se hace necesario mencionar que ante las constantes
denuncias de corrupcion presentadas ante el Ministerio Publico es importante que
dicha institucién asuma su papel ante la lucha contra este flagelo, asi mismo positivizar
la figura delictiva del cohecho activo como pasivo tanto en el funcionario publico como
en el particular. En la hipétesis se establecié que la importancia juridico doctrinaria del
delito de cohecho no es mas que un medio legal para perseguir penalmente la
corrupcién en Guatemala en la conducta activa o pasiva de un funcionario publico
destinada a recibir una retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la

conducta activa o pasiva de un particular a dar una retribucidén no debida.

El objetivo de eéta investigacion se establecieron tres puntos primero: se estudié los
elementos juridicos que determinan la dolosidad de las acciones delictivas, y luego se
determiné los requisitos legales para encuadrar la accién del funcionario publico y
finalmente se establecié informacién acerca de la teoria del delito y su importancia en
la interpretacién. En los supuestos de investigacién, el cohecho es un delito de mera
actividad, toda vez que se perfecciona con la realizaciéon de una conducta, sin exigirse
para su consumacién que exista una relacidn de causalidad objetiva en el

comportamiento del funcionario publico y el particular.

(i)
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El presente trabajo se desarrolla en cuatro capitulos: En el capitulo uno, se presenta
una breve resefa histérica y se define el delito de cohecho, su clasificacién en tipos de
cohecho, la naturaleza unilateral y bilateral y el bien juridico tutelado; en el capitulo dos,
se encuentra la figura basica de cohecho del funcionario publico activo o pasivo,
primera figura agravada de cohecho del funcionario publico y segunda figura agravada
de cohecho del funcionario publico; seguidamente en el capitulo tres, se desarrolla el
iter criminis en los diversos tipos de cohecho, figura basica de cohecho del particular y
figura privilegiada de cohecho del particular; y por ultimo en el capitulo cuatro, se
realiz6 un analisis de la problematica de corrupciéon del pais, asi mismo se propuso
reformas legales en materia de ante juicios y al Cdédigo Penal y para concluir se
establecié la situacién actual del delito de cohecho en la ciudad capital de Guatemala
del afio 2005 al 2010.

Los métodos empleados para la elaboracién de esta tesis objeto de estudio para la
cual se emplearon, los métodos: deductivo, comparativo, analitico y dogmatico; con el
deductivo se estudié la doctrina penal y la teoria del delito, con el comparativo y
analitico; se estudio las diferentes legislaciones y doctrinas de otros paises, y por
ultimo se utilizé, el método dogmatico con el cual fue posible ordenar, sistematizar y
analizar la informacion que se obtuvo a través de las técnicas que se emplearon en

investigacion bibliografica, documental y de la entrevista.

El conjunto de todos estos elementos, conllevan a determinar que la problematica de
este flagelo se puede visualizar desde una perspectiva ideolégica emanada de ciertos
grupos politicos partidistas que van desde el nivel internacional hasta la insercidén de
redes de corrupcién a nivel de instituciones administrativas y judiciales del Estado de
Guatemala, todo esto enmarcado en un clima de violencia, desigualdad, pobreza
racismo e inequidad de genero que agravan esta situacion, en la cual el sistema de

justicia es ineficiente, creando en si un circulo vicioso que conlleva a la corrupcién.

(i)
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CAPITULO |

1. El delito de cohecho

1.1 Antecedente histoérico

En el principio, en la culta Roma este delito fue conocido con el nombre de Le Crimen
Repetundarum; también, las doce tablas lo contemplaron como un delito capital, pero
posteriormente, en el transcurso el mismo pierde importancia al extremo de que fue
penado mas suavemente. Antiguamente en el derecho penal espafiol, se sancion6
penalmente a los juzgadores que percibieran dadivas; por su parte en las partidas,
estos hechos fueron reprimidos con fuerte rigor, asi mismo en la novisima recopilacion
se establecié la prohibicién de que tanto los alcaldes, corregidores, jueces de las
ciudades, villas y lugares, como los alcaldes de las alzadas, tomaran, a escondidas o
en publico, por si 0 por otros, presentes o regalos de persona alguna que tuviera que
figurar en un pleito como parte, bajo la pena de que perderia el oficio o trabajo

desempefiado e imponerle penas pecuniarias grandes.

1.2 Concepto de delito

El concepto de delito halla su origen en la ley penal, de que hasta ahora se ha ocupado.

Entre ley penal y delito existe un nexo indisoluble, porque el delito es justamente la
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prohibicién establecido por la ley misma.

Generalmente se define el delito como: “todo hecho al que el ordenamiento juridico
enlaza como consecuencia una pena’.'Esta definicién es exacta y puede ser aceptada,

pero exige una precisidn previa.

Segun ha sido destacado, existen en el ordenamiento juridico algunas sanciones que
presentan los mismos caracteres sustanciales que la pena, en cuanto implican también
un sufrimiento, pero que no son penas en sentido propio. Sanciones de esta
naturaleza se encuentran no solo en el derecho administrativo, sino también en otros
campos juridicos; por ello, a fin que la nocion sea verdaderamente exacta, se hace
necesario destacar que la sancion bajo cuya amenaza el hecho se prohibe, debe ser

una pena que se denomina criminal.

Como se vera en otro lugar, esta sancion se distingue de las demas por el medio a
través del que actua: es criminal la pena que se impone por la jurisdiccion mediante

proceso.

La definicién anteriormente indicada, exige también una aclaracién. Se refiere la misma
al delito considerado en abstracto, es decir, al delito como hipétesis bajo la amenaza
tipica perfilada por el legislador (por ejemplo: homicidio, incendio, hurto). Desde tal

punto de vista, denominado preceptivo, es indudable que el delito es aquel hecho quela

' Antelisei Manzini Fransesco, Manual de derecho penal, pag. 125
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ley prohibe bajo la amenaza de una pena (criminal). Ahora bien, el delito puede se
considerado también en concreto, o sea, como un hecho episédico que se verifica en la
vida social. Desde el punto de vista (aspecto fenoménico), es delito el hecho que
reproduce la hipdtesis tipica configurada por la ley: en otros términos, el hecho que es
conforme a lo que la ley ha previsto de manera general, amenazando con una pena a
quien lo cometa. Posteriormente, al analizar el procedimiento que debe seguirse para
establecer si y cuando un hecho concreto constituye delito, se vera que, ademas de la

indicada conformidad, es necesaria la ausencia de causas de justificacion.

Hechas estas precisiones, debe observarse que el delito se ubica dentro de la
categoria general de los hechos juridicos, o sea de los acaecimientos que producen
consecuencias juridicas, en cuanto que normalmente deriva del mismo aquella sancion
que se denomina pena y pueden conectarse a el otras sanciones, como las medidas de
seguridad, la obligacion de las restituciones y del resarcimiento del dafo, etcétera.
Dentro de los hechos juridicos, pertenece a los actos juridicos, por consistir en una

conducta voluntaria.

1.2.1 La pena

La palabra pena es sindnimo de castigo indicando en general el dolor, el sufrimiento
que se impone a quien ha violado un precepto. Su caracter esencial es la aflictividad;
una pena no aflictiva es una verdadera contradiccion, seria como decir: luz oscura,

fuego frio.
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El caracter indicado es propio de todos los castigos, aun de aquellos que se imponen
en el ambito privado: en la familia, en los colegios, en las asociaciones, etcétera. En
todo caso, el castigo implica un sufrimiento. La pena que interesa en este caso y que

difiere de los demas castigos es que el Estado se impone a través de una sancién

publica.

Ahora bien, el Estado recurre algunas veces a la pena fuera del ambito del derecho
penal. Tiene particular importancia las penas administrativas (penas disciplinarias,
fiscales y de policia) a que he tenido ocasiéon de referirme, se deriva de ello la
necesidad de distinguir en el ambito de las penas que se imponen por el Estado,
aquellas que constituyen la consecuencia especifica de delito y que, por ello, se

denomina criminales.

1.3 La accidén

La accién consiste en un movimiento corporal del sujeto; en esta forma de conducta la
fuerza psiquica opera sobre los nervios motores, determinando un movimiento
muscular, que representa precisamente la manifestacién exterior de la voluntad del
sujeto. La mayoria de veces se trata de movimientos de las extremidades, que son los
6rganos con los que el hombre realiza la mayor parte de las modificaciones del mundo
exterior. Con frecuencia la accién se concreta en la palabra, que es también efecto de
determinados movimientos musculares; pero también con otros desplazamientos o
movimientos del cuerpo y hasta con una mirada pueden producirse efectos en la

realidad externa.
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Interesa observar, a los fines del derecho, que la accién se presenta muchas veces de
una manera compleja, es decir, como una serie o multiplicidad de movimientos
corporales; cada uno de tales movimientos se denomina acto y el conjunto de los actos
constituye la accion. El acto, por ello, no es méas que un fragmento de la acciéon en los

casos en que ésta no se agota en un solo movimiento corpéreo.

Conviene considerar al respecto que el hombre, hallandose dotado de conciencia y de
voluntad, no actia mas que para conseguir determinados fines. Actuar, en el fondo,
significa operar para finalidades conscientes. En consecuencia, al menos normalmente,
la accion es el comportamiento humano orientado hacia una finalidad; ahora bien, es
precisamente la direccion hacia un fin consciente lo que imprime a la accién un caracter
unitario. Los actos exteriores individuales se conectan y reducen a una unidad entre si
por el fin que el hombre se propone. De esta manera, quien golpea diversas veces con
un pufal a una persona a fin de matarla, no realiza tantas acciones cuantas sean las

heridas ocasionadas, sino que cumple una sola accién.

Sin embargo, la unidad del fin no basta normalmente para imprimir a la accién un
caracter unitario, puesto que varias acciones pueden estar también animadas por una
sola finalidad. Piénsese en quien difunde en ocasiones diversas noticias calumniosas
para desacreditar a otra persona. A fin de que la accién sea Unica es necesaria alguna
otra cosa, que es precisamente la denominada contextualidad: los diversos actos o
conjuntos de actos se deben subseguir de manera inmediata, sin notable interrupcién,
formando un conjunto distinto. Si, por el contrario, transcurre entre unos y otros un

lapso de tiempo considerable, existe una multiplicidad de acciones y no una sola
5
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accion. Se deriva de ello que para la unidad de la accién resulta preciso que los actos;

4

ademas de ser guiados por una sola finalidad, se desenvuelven en un Unico contexto.

1.4 Cohecho y su definicién

Para elaborar cualquier concepto, suele resultar util analizar el origen etimolégico de
las palabras. Sin embargo, en el caso de cohecho el uso de esta herramienta plantea
de inmediato una dificultad, porque los autores no estdn de acuerdo en la
determinacion de la raiz etimolégica del término cohecho. En efecto, mientras por un
lado, hay quienes creen que se deriva de la voz latina “conficere o confectare que es
equivalente a sobornar o corromper a un funcionario publico™, por otro, hay quienes
piensan que procede del vocablo latino “coactare, es decir, forzar, obligar, compeler, lo
gue obedeceria a que, en un principio el hecho realizado pudo revestir la idea de
fuerza™. Esta falta de consenso en la doctrina obliga a desechar el recurso etimolégico,

al momento de intentar elaborar un concepto de cohecho.

En cualquier caso, prescindiendo de consideraciones etimolbgicas, es posible constatar
en la doctrina algunos conceptos de que se han propuesto. Es el caso, por ejemplo en
una clasica definicién que el cohecho consiste en la venta que de un acto perteneciente
a funciones de un empleado publico, adquiera un beneficio econémico, cuando en regla
general deberia ser gratuito. Esta definicion no resulta aplicable a la regulacién del

cohecho, por las siguientes razones; en primer lugar, porque pone el acento en solo

Rodriguez Ramos Luis, Transfuguismos retribuido y cohecho, pag. 441
% Casas Barquero Enrique, Observaciones técnico-juridicas, pag. 200
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uno de los sujetos intervinientes que es el funcionario. En segundo término, porq
para que haya cohecho no es necesario que el funcionario reciba prestacién alguna. Y
en tercer lugar, porque puede haber cohecho aun tratandose de actos por los cuales

sea necesario pagar derechos.

“También Enrique Casas Barquero, ha dado un concepto de cohecho, sefalando que
consiste en “la conducta, activa o pasiva, realizada por un funcionario publico que, en
virtud de una remuneracién econdémica, tiende a incumplir sus deberes para con el
Estado, asi como la conducta, activa o pasiva, del particular que mediante una
retribucion de caracter econdmico, trata de conseguir que un funcionario publico
quebrante el cumplimiento de los deberes que al mismo son impuestos por razén de
ejercicio del cargo™. Esta definicién resulta mucho mas acorde con la regulaciéon del

delito de cohecho contenida en el Codigo Penal.

La esencia del delito de cohecho es desde luego individualizable en el libre convenio al
que pretenden llegar el funcionario y particular, convenio que tiene por objeto la venta a
cambio de un precio de las facultades juridicas o de facto que el cargo confiere al
funcionario y se concreta por este motivo en un trafico ilicito de la funcién publica; si
bien esta definicion parece bastante acertada, no significa que permita explicar todas
las situaciones que la legislacion penal reciben el nombre de cohecho. Porque por
ejemplo, si un funcionario publico ejecuta un acto debido de su propio cargo, en razén

del cual no le estan sefialados derechos pertinentes, y después de realizarlos solicita

“Ibid, pag. 200
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un beneficio econdémico a un particular por haberlo ejecutado, estaran satisfechas las

exigencias tipicas del cohecho de acuerdo con lo establecido en el Codigo Penal.

También la jurisprudencia ha contribuido a definir al cohecho. Asi, por ejemplo, un
Tribunal Supremo Espafiol ha dicho que este delito consiste en la corrupciéon de un
funcionario realizada mediante precio; y con el fin de ejecutar un hecho opuesto al
cumplimiento de los deberes oficiales inherentes al ejercicio del cargo. Algunas de las
razones emitidas para criticar las anteriores definiciones pueden ser reiteradas aqui,
teniendo a la vista la regulacién del cohecho contenida en el Cédigo Penal. En efecto,
por un lado, solo se esta haciendo alusién al funcionario, omitiendo toda referencia al
particular y, por otro, se esta poniendo el acento en el cumplimiento de los deberes del
cargo; pero eso no es todo. Esta definicidn solo alude a la ejecucion de un acto por
parte del empleado publico, sin hacer referencia a la omision de un acto debido de su

propio cargo.

Con todo, tras examinar la bibliografia basica existente en materia de cohecho, llama
poderosamente la atencion el hecho de que, en general, los autores se han mostrado
reacios a dar un concepto unitario de este delito. Quizas la explicacidn esté en que la
propia regulacidn legal del cohecho fue por afios un tanto confusa, lo cual puede haber
contribuido a que los intentos doctrinales se hayan limitado a sefalar Ioé cargos

comunes a los distintos tipos penales que se engloban bajo esta denominacién.

Se estima, con el Unico objeto de invitar a la discusion doctrinal sobre el punto, la

construccién de una definicién del delito de cohecho, como la conducta activa o pasiva
8
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de un funcionario publico, destinada a recibir una retribuciéon no debida en el ejercici
de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un particular destinada a dar a un

funcionario publico una retribucion no debida en el ejercicio del cargo de éste.

1.5 Clasificacion

Segun cual sea el punto de vista el cual se le considere, el delito de cohecho admite

varias clasificaciones, entre las cuales destacan las siguientes:

1.5.1 Cohecho activo y cohecho pasivo

La adopcién de esta nomenclatura tuvo una explicacién histérica. En efecto, en Espafia
hasta antes de la reforma legal de 1944, solo se sancionaba a titulo de cohecho al
funcionario que recibia o aceptaba dadivas, y al particular que las ofrecia. En otras
palabras, se castigaba una conducta pasiva del funcionario y una activa del particular.
Asi las cosas, no habia ningun obstaculo para denominar cohecho pasivo al cometia el
empleado y cohecho activo al que realizaba el particular. Sin embargo, tras la
mencionada reforma, se tipificd como cohecho del funcionario una conducta activa,
consistente en solicitar dadivas o presentes, y como cohecho del particular una
conducta pasiva, consistente en aceptar dadivas o presentes solicitados por el
funcionario. “Como se comprendera, a partir de entonces perdid sentido la

nomenclatura utilizada, toda vez que no parece correcto usar la expresién cohecho



pasivo para hacer referencia a un comportamiento activo de un funcionario”™.

Al igual que en el caso espaniol, la terminologia utilizada se ha desnaturalizado; por eso
se cree que seria mas correcto hablar, simplemente, de cohecho del funcionario
publico y de cohecho del particular, distinguiendo en uno y otro caso entre
comportamientos activos y pasivos. Asi, habria cohecho activo del empleado publico,

cohecho pasivo de éste, cohecho activo del particular y cohecho pasivo de éste.

1.5.2 Cohecho antecedente y cohecho subsiguiente

Esta es una clasificacion que no goza de tanta aceptacién como la anterior. Con la
expresidon cohecho antecedente, se quiere aludir aquella situacion en la que el
beneficio econdémico se solicita, ofrece, acepta o consiente en dar para la ejecucién de
un acto futuro por parte del empleado publico. En cambio, la expresion cohecho
subsiguiente, hace referencia a los casos en que el beneficio econdmico se solicita,
ofrece, acepta o consiente en dar como recompensa por un acto ya realizado por el

funcionario.

“Algunos autores consideran que el castigo de cohecho subsiguiente no se encuentra

del todo justificado desde el punto de vista de la afectacién del bien juridico, y que su

% Casas Barquero Enrique, Algunos aspectos de los delitos del funcionario ptiblico y del particular relativos a
dadivas, presentes, ofrecimientos, , pag. 655
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punicion se debe Unicamente a una razdn politico-criminal, cual es la sospecha de un

pacto previo de pago por el servicio, cuya existencia resulta dificil probar”.®

En el caso de Guatemala, entre el cohecho antecedente y subsiguiente resulta
procedente, toda vez que los Articulos 439 y 442 del Cédigo Penal se ponen en tanto
en la situacién en que el beneficio solicitadq, aceptado u ofrecido sea para ejecutar u
omitir un acto, como en la situacién en que el beneficio se solicite, acepte, ofrezca o

consienta en dar por haber ejecutado u omitido un acto.

1.5.3 Cohecho propio y cohecho impropio

Dentro del cohecho del funcionario publico en la terminologia tradicional, cohecho
pasivo, los autores, tanto en [a doctrina nacional como en la extranjera, suelen realizar
una subdistincién entre el cohecho propio y el impropio. Sin embargo, se cree que el
criterio que se usa para efectuar esta clasificacion no es uniforme y depende de la
forma en que el cohecho aparece regulado en las distintas legislaciones. “En Espafnia,
por ejemplo, se sostiene que el criterio para distinguir entre el cohecho propio y el
impropio es el caracter justo o injusto del acto objeto del delito. Asi, seria cohecho
propio aquel en el que se persigue la obtencidén de un acto injusto, en tanto que seria

impropio aquel en el que se busca la realizacién de un acto justo”.”

® Diaz y Garcia Conlledo Miguel, El delito de cohecho, pag. 167
"Rodriguez Puerta Maria José, El delito de cohecho. Pag. 155
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La sefialada falta de uniformidad de criterios doctrinales para efectuar la distincion
entre el cohecho propio y el impropio, hace pensar que se trata de una clasificacion que
debiera comenzar a ser dejada de lado; ello deberia ser asi, no solo por la poca utilidad
que tiene el realizar distinciones doctrinales cuyo contenido difiere tan radicalmente,
segun la forma que asume la regulacion de este delito en las distintas legislaciones,

sino también porque la propia terminologia empleada no aparece adecuada.

1.6 Naturaleza unilateral o bilateral

Durante mucho tiempo se ha discutido en la doctrina acerca que si el delito de cohecho
tiene naturaleza unilateral o bilateral, es decir, respectivamente, si el cohecho del
funcionario publico y el cohecho del particular son dos delitos autbnomos e
independientes o si, por el contrario, constituyen las dos caras de un mismo y unico
delito. La posicién que afirma que el cohecho tiene naturaleza bilateral, ha sefialado
como argumentos principales, por un lado, el hecho de que para su perpetracion se
requeriria la concurrencia de dos personas el empleado publico y el particular y, por otro,
la circunstancia de que este delito consistiria en un acuerdo entre el funcionario y el
particular, en cuya virtud aquel acepta de éste una compensacion no debida por un acto
en el ejercicio de su cargo. Por su parte, la posicién que afirma que el cohecho tiene
naturaleza unilateral ha argumentado a partir de la constatacién de que este delito se
consumaria con la mera solicitud del funcionario o el simple ofrecimiento del particular,
no siendo necesario que la solicitud o el ofrecimiento sean aceptados por sus

destinatarios.
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En Espafa esta discusién, practicamente, no existia antes de la modificacion legal qu
en 1944 se hizo en la regulacién del delito de cohecho. En efecto, hasta antes de esta
reforma la doctrina espafiola se habia uniformado en el sentido de considerar que el
cohecho tenia naturaleza bilateral. Pero en dicho afio se instauré como conducta tipica
en el Cédigo Penal Espanol la solicitud de dadivas o presentes por parte del funcionario
publico, porque esta forma de comportamiento, atendida la estructura bilateral que
tenia el cohecho, permanecia hasta entonces impune. Esta modificacién vino a poner
en duda la tesis que afirmaba que el cohecho tenia caracter bilateral, toda vez que ya
no era necesario acuerdo alguno entre el funcionario y el particular para que el delito se
consumara, bastando la sola solicitud de dadiva o presente. “La discusion que
entonces se generd, con el correr del tiempo fue decayendo, hasta el punto que es
posible afirmar que hoy en Espafia es posicion doctrinal abrumadoramente mayoritaria

la que afirma la naturaleza unilateral del delito de cohecho”.®

En el caso de Guatemala, ha sido tradicional la postura que sostiene que el delito de
cohecho tiene caracter bilateral. Sin embargo, la legislacién unicamente se refiere al
funcionario o empleado publico que solicita 0 acepta el ofrecimiento de alguna dadiva o
presente, y por otra parte, el particular que ofrece alguna dadiva o presente no
obstante el acto que cada uno realiza es independiente, por lo que resulta necesario
explicar que, en el caso que existiera un acuerdo entre éste y el particular, bastando su
sola solicitud de algin beneficio econémico, aunque no fuese aceptada. En
consecuencia, a mi juicio, es posible afirmar que el delito de cohecho, atendida su

actual regulacién en el Cédigo Penal, tiene naturaleza unilateral.

8 Catalan Sender Jesus, Los delitos cometidos por autoridades y funcionarios publicos, pag.195
13
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1.7 Bien juridico tutelado

La determinacién del bien juridico protegido en el delito de cohecho, si bien no es un
punto muy tratado por la doctrina nacional, ha originado una fuerte discusién en la
doctrina extranjera. No sélo se ha discutido cual es este bien juridico, también si existe
un unico bien juridico protegido, tanto por el cohecho del funcionario, como por el del
particular, o si, por el contrario, ambas clases de cohecho buscan cautelar bienes

juridicos diferentes.

En Espafa, dentro de quienes, minoritariamente, sostienen que el cohecho del
funcionario y el cohecho del particular pretenden proteger bienes juridicos distintos,
destaca Enrique Barquero. Este autor afirma que: “en el delito de cohecho, cometido
por el funcionario el objeto de tutela esta constituido por el deber basico inherente a la
condicion de todo funcionario publico, cual es el relativo al fiel desempefio de la funcién
del cargo. De manera correlativa con el alcance del deber funcional, se trata de tutelar
penalmente ademas la confianza, consustancial a la titularidad de la funcién, que en el

titular de la misma se deposita por el Estado y por la propia sociedad en general”.®

Y por lo que respecta al cohecho del particular, sefiala este autor que: “el particular
actia en perjuicio o detrimento de las funciones publicas del Estado. Su conducta
implica atentar no sélo contra la funcién concreta que incumbe al funcionario singular,
sino también contra el normal desarrollo de las funciones publicas. Asimismo, el

comportamiento tipico del cohecho realizado por el particular, afecta a la esencia de la

°Ibid, pag. 213
14
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dignidad del Estado y al prestigio social que en todo momento han de ostentar los

entes publicos en el marco de la ordenacién juridica de la vida social”.

Esta posicidn puede ser criticada por varias razones. En primer lugar, porque eleva la
categoria del bien juridico tutelado en el cohecho del empleado publico el deber
funcionarial, lo que revela una visidon autoritaria que no tiene en cuenta que la
existencia de la Administracion Publica se explica, unicamente, por el beneficio que su
actividad significa para los ciudadanos. Los deberes que emanan de los cargos
publicos no se explican por si solos, sino en cuanto su cumplimiento conduce a la
prestacidén de un servicio para la comunidad. En segundo lugar, porque también
considera como bien juridico en el cohecho del funcionario la confianza que en éste
depositaria el Estado y la sociedad en general. “Es posible constatar que los
ciudadanos, efectivamente, confian en que los funcionarios publicos se desempefien
con probidad en el ejercicio de sus cargos, pero dicha confianza no sélo se ve afectada
en el cohecho, sino también en otros delitos que los empleados pueden cometer”.'”
Ejemplo de estos son los fraudes ministeriales y en las malversaciones. No parece que
esta confianza sea el bien juridico especificamente protegido en el delito de cohecho.
Ademas, si lo fuera, no podria apreciarse un delito de cohecho, por no resultar afectado
el bien juridico, cuando la conducta descrita en el tipo sea realizada por un funcionario
que no goce la confianza de la ciudadania por ser, en opinién de ésta, una persona
corrupta, lo cual no resultaria aceptable. En tercer lugar, porque algo parecido puede
decirse respecto de la pretension de esta posiciéon, de considerar como bien juridico

protegido en el cohecho del particular, la dignidad del Estado y el prestigio social de los

1% Olaizola Nogales Inés, El delito de cohecho, pag. 99
15
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entes publicos. La existencia del Estado y de los entes publicos tiene su razén de ser
en la proteccion del bien comun, sin que se puedan justificar por si solos. Ademas, la

dignidad parece ser algo inherente a toda persona humana y no algo propio del Estado.

Por otra parte, aun cuando un ente publico no goce de prestigio en la sociedad, los
particulares igualmente tienen la posibilidad de cometer un delito de cohecho cuando
ofrecen a sus funcionarios beneficios econbémicos indebidos, lo que resultaria
incompatible con una tesis que afirme que el bien juridico tutelado en este delito es el
prestigio social de los entes publicos. Y en cuarto lugar, porque esta posicidn plantea
que es también un bien juridico protegido en el cohecho del particular el normal
desarrollo de las funciones publicas, lo cual implica sostener que el particular tendria
una especie de deber de respetar el normal desempefio de las actividades de los
organos del Estado. La verdad es que no se divisa la razén para sostener que éste sea
un bien juridico, que se pretende tutelar en el cohecho del particular y no en el del
funcionario. La logica indica que una afirmacién correcta tendria que ser hecha en un
sentido completamente inverso. Por otro lado, no hay claridad en cuanto a la fuente de
la que emanaria dicho deber. Ademas, tal deber, en caso de existir, no podria ser
elevado a la categoria de bien juridico sino en un régimen totalitario o, al menos,

autoritario.

16
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1.8 La confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la

Administracion

En esta postura destaca Enrique Bacigalupo, quien sefala que el bien juridico en el
delito cohecho es: “la confianza publica en el ejercicio del poder administrativo o judicial

"1 Esta opinion resulta criticable, por

segun los principios del Estado de derecho
razones ya seflaladas mas arriba. La confianza publica en que los empleados se
comporten con probidad no sélo se ve afectada en el cohecho, sino también en otros
delitos cometidos por funcionarios. Ademas, si éste fuera el bien juridico protegido en
el cohecho, no podria considerarse cometido este delito, por falta de afectacién del bien

juridico, cuando la conducta sea realiza por un funcionario que no goce de la confianza

publica, por ser estimada una persona corrupta.

1.9 El principio de imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica

Es ésta una posicidn que en la actualidad goza de bastante aceptaciéon, en la que
destaca, entre otros, Maria José Rodriguez Puerta, quien afirma que: “lo que
propiamente se configura como objeto de tutela es el respeto al principio de
imparcialidad, que vincula de un lado a los poderes publicos, en cuanto principio
alumbrador del ejercicio de la actividad administrativa y judicial, y, circunscrita a la
desviacién del fin, a la actividad legislativa o politica. El referido principio es proyectable
también a los ciudadanos, en cuanto destinatarios de esa actividad publica, dado que la

relaciéon con estos Ultimos viene también limitada por el respeto a la Constitucién y los

" Bacigalupo Enrique, Sobre la reforma de los delitos de funcionarios, pag. 1100
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principios en ella consagrados”.” Sin embargo, también puede ser criticada. Por un
lado, porque si bien es cierto que la imparcialidad efectivamente puede resultar
afectada en un delito de cohecho, también lo es el hecho de que ella puede iguaimente
ser atacada en otros delitos cometidos por funcionarios, como, por ejemplo, el trafico
de influencias. No parece, en consecuencia, que la imparcialidad sea el bien juridico
especificamente protegido en el cohecho. Y por otro lado, porque existen tipos de

cohecho que no necesariamente requieran una vulneracion de la imparcialidad.

1.10 Ciertos deberes del cargo del funcionario publico

Cada vez se encuentra mas abandonada la postura que afirma que el bien juridico
protegido en el delito de cohecho esta constituido por una serie de deberes que han
sido encomendados al funcionario por el Estado y que emanarian del cargo que
desempefian. Pero aun subsisten autores que la defienden, es el caso, por ejemplo, de
Carlos Granados Pérez, quien sostiene que el bien juridico que se intenta tutelar por el
cohecho es: “la integridad y lealtad del funcionario al Estado, asi como el cumplimiento

de los deberes que al mismo le vienen impuesto por razén del ejercicio del cargo™?.

Esta posicion puede ser criticada por las razones ya sefialadas supra. |dentificar como
bien juridico del cohecho los deberes funcionariales es propio de un sistema de tinte
claramente autoritario. Los deberes de los empleados publicos no se justifican por si

solos, sino que en su existencia obedece a que conducen a la prestacion de un servicio

'2 Rodriguez, Ob. Cit; pag. 83.
'3 Granados Pérez Carlos, El instrumento en el delito de cohecho, pag. 143

18



para la comunidad. En otras palabras, dichos deberes no son el bien juridico del
cohecho, sino que su cumplimiento permite proteger el auténtico bien juridico tutelado

por este delito.
1.11 Opinion personal

A mi juicio se comparte el criterio, que el bien juridico protegido en el delito de cohecho,
tanto en el del funcionario publico como en el del particular, es el correcto servicio que
la Administracién Publica presta a los ciudadanos. Si el cohecho consiste, segun la
definicién propuesta mas arriba, en una conducta activa o pasiva de un funcionario
publico, destinada a recibir una retribucién no debida en el ejercicio de su cargo, o en
una conducta activ.a o pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario publico
una retribuciéon no debida en el ejercicio del cargo de éste, la razdn para castigar esta
clase de comportamientos es que impiden o dificultan que el servicio a los ciudadanos,
razén de ser de la existencia de los organismos publicos y los deberes funcionarios, se
preste de manera correcta. Para que esta prestacion de servicios se estime correcta,
es necesario que a los ciudadanos no se les pida que paguen por ella, ni que tampoco
se acepten los eventuales beneficios econémicos los ciudadanos puedan ofrecer por
ella. Y en caso que la prestacién de servicios no sea gratuita, para que ésta se
considere adecuada, es necesario que a los particulares no se les pida que paguen
mas que lo que se encuentra establecido en el propio ordenamiento juridico, ni que
tampoco se acepten los eventuales beneficios econdmicos que puedan ofrecer por

sobre el monto fijado.

19
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Como se advertira, esta posicion obliga a sostener que el delito de cohecho atendiendo
al modo en que se produce la afectaciéon del bien juridico, puede ser de lesién o de
peligro. Sera un delito de lesidén o dafio efectivo para el bien juridico cuando se trate del
cohecho del funcionario publico. Ello, porque si el empleado solicita o acepta un
beneficio econdmico, en caso de prestaciones gratuitas, o mayores derechos que los
debidos, en caso de prestaciones remuneradas, para ejecutar un acto propio de su
cargo, ya habra impedido que el servicio llamado a prestar se brinde de manera

correcta.

En cambio, sera un delito de peligro para el mismo bien juridico cuando se trate del
cohecho del particular. “Esto, porque si el particular ofrece un beneficio econémico, en
caso de prestaciones gratuitas, o mayores derechos que los debidos, en caso de
prestaciones remuneradas, su conducta no necesariamente impedira que el servicio se
preste de manera adecuada, toda vez que no estd en sus manos, sino en las del
funcionario, la efectiva lesién del bien juridico, aunque generara un peligro de que asi

ocurra”.'

“Matus Acufia, Jean Pierre y Maria Cecilia Ramirez Guzman, Lecciones de derecho penal chileno. pag. 202
20
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2 . Figura basica de cohecho del funcionario publico, activo o pasivo

Se sanciona el empleado publico que solicita (modalidad activa) o acepta (modalidad
pasiva) recibir mayores derechos que los que le estan sefialados por razén de su
cargo, o un beneficio econémico para si 0 un tercero para ejecutar o por haber
ejecutado un acto propio de su cargo, en razén del cual no le estan sefialados

derechos.

2.1 Verbo rector

En lo que respecta al verbo rector, el tipo exige que el funcionario realice una conducta
consistente en solicitar o aceptar. Lo primero significa segun el Diccionario de la Real
Academia Espafola, pretender, pedir o buscar algo con diligencia y cuidado, es
también pedir algo de manera respetuosa, o rellenando una solicitud o instancia. Pero
no es necesario que la peticién se haga en forma expresa, ya el tipo penal no lo exige,
sino que basta con que se realice de cualquier forma idénea para trasmitir el mensaje.
Por ejemplo, a través del simple gesto de estirar la mano. Lo segundo significa,
conforme al mismo Diccionario, “aprobar, dar por bueno, acceder a algo”15. Y al igual
que la conducta de solicitar, no es necesario que la aceptacién se realice de manera
expresa, bastando cualquier comportamiento que revele inequivocamente [a

manifestacion de voluntad en el sentido de consistir. Por ejemplo guifiando un ojo o

1‘r'Casas, Ob. Cit; p. 216.
21



i H\CULMgo
&

(NERSIDg
1w

3

TS U

\3
ek C4
&

asintiendo con la cabeza. En consecuencia, no se requiere que el funcionario reciba ™~

algo del particular para que su comportamiento se considere tipico, sino que basta que

admita lo que el particular le ofrece.

2.2 Derechos sefialados por razén del cargo

En lo que dice relacién con los derechos que estan sefalados por razén del cargo del
empleado, cabe incluir aqui todos los casos en que los funcionarios estan facultados
para cobrar una suma de dinero por el servicio que prestan al publico. Asi, ocurre, por
ejemplo, con los notarios, los conservadores, los archiveros y los receptores. Estos
funcionarios sélo pueden cobrar los montos establecidos en sus respectivos aranceles,
incurriendo en el delito de cohecho si solicitan o simplemente aceptan sumas

superiores.

2.3 Beneficio econémico

En cuanto al beneficio econémico para la realizacion de un acto, en razén del cual no
estan sefialados derechos al funcionario, caben aqui todas las hipétesis en las que éste
no se encuentre facultado para cobrar dinero al publico por el ejercicio de su cargo.
Esto puede darse en dos situaciones. La primera, cuando nunca puede cobrar al
publico por sus servicios (por ejemplo, el forense del servicio médico legal, quien no
esta facultado para cobrar a los familiares del difunto por realizar el examen de
necropsia), y la segunda, cuando estando facultado en general para cobrar por sus

servicios, en algunos casos se le prohibe hacerlo (por ejemplo, cuando los notarios, los
22
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conservadores, los archiveros o los receptores prestan sus servicios a quien goce del
privilegio de pobreza). En estos casos el funcionario no puede solicitar ni aceptar dinero

alguno por la realizacion del acto propio de su cargo.

Siempre en relacién con el beneficio econémico, conviene detenerse para analizar el
contenido que debe tener. En la doctrina extranjera se discute acerca de la naturaleza
de esta ventaja que el funcionario procura obtener o que el particular le ofrece. “En
Espania, por ejemplo, algunos autores se inclinan para sostener que el beneficio debe
tener naturaleza pecuniaria”.16“En tanto que otros afirman que puede ser de cualquier
clase, no necesariamente pecuniaria, como seria el caso, verbigracia de la prestacion
de un favor de caracter sexual”’’. Esto no quiere decir que no se sancione al
funcionario que solicite un favor de esta naturaleza a quien tenga algun asunto que
dependa de la resolucién de aquél. Se le castiga, pero no a titulo de cohecho, sino
como una forma de abuso contra particulares. Con todo, podria discutirse si acaso es
necesario que el beneficio econémico se traduzca en una suma de dinero. Se estima
que, ello no es imprescindible, bastando con que sea reducible a valor pecuniario. Por
ejemplo, la solicitud u ofrecimiento de regalar un valioso cuadro o un par de entradas
en primera fila para asistir a un concierto de un internacionalmente conocido cantante
de 6pera, o de condonar una deuda del funcionario, cuyo acreedor es el particular, o de

pagar una deuda del empleado.

*Ibid, pag. 229 a 233
Cérdoba Roda Juan, El cohecho de funcionarios publicos, pag. 177

23



<3

RS Jug,
ORI
(e SRLg )

O

NULTA
NERSIDg,
o
@
=
2
o
£
=
31yna >
S7vi0s *

o
* %,

(7
Teupa. b

Resulta interesante analizar también, si tiene alguna relevancia la cuantia del beneficic
econdmico solicitado o aceptado por el funcionario publico, asi como el hecho de que
dicho beneficio consista en atenciones que resultan corrientes en la vida social. A
diferencia de la doctrina nacional, que en lo que se alcanza, no se ha pronunciado
sobre el punto, la doctrina extranjera si, lo ha hecho. En Espafia por ejemplo, en lo que
dice relacion con la mayor o menor cuantia del beneficio; mientras algunos sostienen
que el monto de la ventaja econémica resulta completamente irrelevante, la mayoria
afirma que no puede apreciarse un delito de cohecho frente a beneficios econémicos
de valor insignificante. En todo caso, parte de esa postura mayoritaria matiza su
aseveracion, sefialando que es exigible que la cuantia resulte suficiente para motivar al
funcionario a actuar en el sentido que el particular desea. Por otra parte, en lo que
respecta a la solicitud, aceptacion, ofrecimiento o entrega de ciertos beneficios
econdmicos en contexto socialmente adecuados o tolerados, la doctrina espafiola
afirma, en general, que en estos casos no resulta procedente apreciar un delito de

cohecho.

En Guatemala, a pesar de que la regulacién del delito de cohecho contenida en el
Cdédigo Penal no hace alusidn alguna a esos aspectos, las consideraciones que giran
en torno a la idea de la adecuacion social deben ser tomadas en cuenta. En efecto, no
puede sostenerse seriamente que sea voluntad de la ley penal, expresion de soberania
popular, el castigar comportamientos que la propia sociedad tolera o estima
adecuados. Piénsese, por ejemplo, en los regalos que, con motivo de la celebracién de
Navidad, reciben ciertos funcionarios publicos por parte de los directos beneficios de

sus servicios (carteros, basureros, etc.). Es evidente, que estos regalos se hacen por
24
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haber ejecutado los actos propios del cargo del empleado en el afio que termina y para
que se los siga ejecutando el ano siguiente (sin perjuicio de que pueda existir también
una auténtica motivacién solidaria), con lo cual las exigencias del tipo parecerian estar
satisfechas, pero no por eso puede defenderse la procedencia del castigo de estas
conductas. El criterio de la adecuacion social lo impedird. Con todo el analisis de la
adecuacion social del comportamiento, debe ser realizado caso a caso porque a pesar
de que el hecho de entregar un regalo pueda, a primera vista, aparecer cubierto por
este criterio, en definitiva podria resultar no estarlo (por ejemplo, cuando con ocasién
de las fiestas de navidad ese regala al funcionario no un lapiz o una agenda, sino diez

mil quetzales).

En cambio, se cree que no pueden tomarse en cuenta las consideraciones que giran en
torno a la idea de la insignificancia de los beneficios econdmicos solicitados o
aceptados por los empleados publicos. Desde luego, se esta refiriendo a beneficios
econdmicos solicitados 0 aceptados en situaciones que no se consideran socialmente
adecuadas o toleradas. “Cuando no pueda operar el criterio de la adecuacién social, la
conducta del funcionario que solicita o acepta un beneficio econémico debe estimarse
tipica -supuesta la concurrencia de los demas elementos del tipo-, a pesar del exiguo
valor que pueda tener”*®. Ello debe considerarse asi, no sélo porque en situaciones de
apremio econémico un funcionario puede acceder a los requerimientos de un particular
aun frente a ofrecimientos de bajisima cuantia, sino también porque asi lo reclama una
adecuada proteccién del bien juridico. En efecto, si el bien juridico en el delito de

cohecho es, como se afirma mas arriba, el correcto servicio que la Administracién

'8 Carrara Francesco, Programa de derecho criminal parte especial, pag. 100
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presta a los ciudadanos, correccién que se traduce en la exigencia de gque no se les
pida que paguen por el servicio, ni tampoco se acepten los eventuales beneficios
econdémicos que los ciudadanos puedan ofrecer por él, o en caso de que el servicio no
sea gratuito, no se les pida que paguen mas que lo que se encuentra establecido en el
propio ordenamiento juridico, ni que tampoco se acepten los eventuales beneficios
economicos que puedan ofrecer por sobre el monto fijado, resultard afectado frente a
cualquier beneficio econdmico que se pida o acepte por el empleado, aun cuando su

cuantia sea muy reducida.

2.3.1 Acto, por realizar o por haber omitido

El hecho de que el Articulo 439 del Cédigo Penal advierte, tanto en caso en que el
beneficio econdmico que el empleado solicita o acepta, tenga por finalidad la
realizacién futura de una accién, como en la situacidén en que se pretenda una
recompensa por una accion ya realizada; permite sostener, que resulta procedente en
Guatemala distinguir entre el cohecho antecedente y el subsiguiente. La misma
distincién se realiza en la figura agravada de cohecho del funcionario del Articulo 439 y

en el cohecho del particular del Articulo 442 del citado Cédigo.

Lo primero que cabe sefRalar en relacion con esta frase, es que ella revela una

importante exigencia a nivel de tipo subjetivo, cual es que debe concurrir dolo directo

en el sujeto activo. En efecto, la mencionada expresién resulta incompatible con un

26
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dolo eventual. “Sélo de quien obra con dolo directo puede decirse que pide o acepta

algo para realizar una accién o por haberla realizado”.*®

El segundo comentario que merece la expresada frase, es que su inclusion obliga a
detenerse en el analisis de la justificaciobn del castigo del llamado cohecho
subsiguiente. Como se sefald anteriormente, algunos autores afirman que el castigo de
cohecho subsiguiente no se encuentra del todo justificado desde el punto de vista de la
afectacioén del bien juridico, y que su opinidn se debe sb6lo a una razén politico-criminal,
cual es la sospecha de un pacto previo de pago por el servicio, cuya existencia resulta
de dificil probanza. El bien juridico protegido en el delito de cohecho, es el correcto
servicio que la Administracién presta a los ciudadanos, lo que se traduce en la
exigencia de que no se les pidan que paguen por el servicio, ni que tampoco se
acepten los eventuales beneficios econdémicos que los ciudadanos puedan ofrecer por
él, o en caso de que el servicio no sea gratuito, que no se les pida que paguen mas que
lo que se encuentra establecido en el propio ordenamiento juridico, ni que tampoco se
acepten los eventuales beneficios econdémicos que puedan ofrecer por sobre el monto
fijado, entonces el cohecho subsiguiente del funcionario publico si atenta contra el bien
juridico, lesionandolo. En efecto, cuando el empleado solicita o acepta de los
particulares mas derechos que los sefalados por razén de su cargo o un beneficio
econdémico por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razén del cual no le
estan senalados derechos, no esta satisfaciendo las exigencias que impone el correcto

servicio que la Administracién debe prestar a los ciudadanos. En consecuencia, el

'S Mir Puig Carlos, Los delitos contra la Administracién publica en el nuevo Cédigo Penal, pag. 229
27



castigo del cohecho subsiguiente, desde el punto de vista de la afectacién del bien

juridico, a mi juicio, se encuentra legitimado.

2.4 Acto propio del cargo

Interesa también analizar qué debe entenderse por la expresién actos propios del
cargo. En la doctrina espafiola existen dos posiciones sobre el punto. “Una, que
podriamos denominar restrictiva y que se percibe como minoritaria, afirma que por
actos propios del cargo del funcionario publico deben entenderse sélo aquellos cuya
realizacion obedece al ejercicio de las funciones publicas, debiendo destacarse los
actos que no pertenecen a la esfera de atribuciones del empleado, pero cuya comision
resulta facilitada por su condicién de tal”.?>“La otra que podriamos calificar como amplia
y que nos parece mayoritaria, sostiene que por actos propios del cargo del empleado
publico deben comprenderse aquellos que guardan relacién con las actividades
publicas que éste realiza, pudiendo ejecutarlos con facilidad por la funcién que
desempefa, pero sin que sea necesario que su ejecucion corresponda especificamente
al ambito de su competencia”.?' Sin embargo, en Guatemala segtin el analisis de esta
teoria resulta defendible, atendiendo que en la regulacién del cohecho contenida en el

Cadigo Penal, cuyas disposiciones pertinentes aluden a actos propios del cargo.

Ahora bien, no puede sostenerse seriamente que sean actos propios del cargo de un

funcionario aquellos que no pertenezcan a la competencia de éste, pero cuya

20 Cordoba Ob. Cit; pag. 178.
2" Gimeno Lahoz Ramén y Teresa Corbella Herreros, Comentarios sobre el delito de cohecho, pag. 78.
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realizacidén pueda verse facilitada por su calidad de tal. Propio significa, como lo sefia
el Diccionario de la Real Academia Espanfola, “perteneciente o relativo a alguien que
tiene la facultad exclusiva de disponer de ello”®®; caracteristico, peculiar de cada
persona 0 cosa. En consecuencia, para dar un ejemplo de acto que no puede
estimarse propio del cargo de un funcionario, se puede sefalar que no comete esta
forma de cohecho el guardia de una municipalidad que solicita 0 acepta un beneficio
econdmico para destruir un expediente sumario administrativo instruido en contra de

otro empleado municipal toda vez que ese acto no se encuentra dentro de su esfera de

competencia.

2.5 Primera figura agravada de cohecho del funcionario publico, activo o pasivo

Se sanciona con penas superiores a las correspondientes a la figura basica de cohecho
de funcionario publico que solicita (modalidad activa) o acepta (modalidad pasiva)
recibir un beneficio econdémico, para si 0 un tercero, para omitir 0 por haber omitido un
acto debido propio de su cargo. Con el objeto de no repetir aqui consideraciones ya
efectuadas a propésito de la figura basica de cohecho del funcionario publico activo
que regula el Articulo 439 del Cédigo Penal, se remite al lector a lo que se ha sefialado
en relacion con el verbo rector, el beneficio econémico, el sentido de la frase para

realizar o por haber omitido, y el alcance de la expresion actos propios del cargo.

Sin embargo, es necesario efectuar algunas precisiones respecto del beneficio

econémico. Por una parte, la figura basica del Articulo 439 del mismo cuerpo legal,

“Diccionario de la Real Academia Espafiola, pag. 912
29
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como ya se ha sefalado solamente se esta realizando un acto de cohecho pero,
cuando la alusion del beneficio econémico sea para realizar un acto y que en la misma
constituya otro delito del cual le es prohibido al funcionario publico, se cubre la

hipétesis de un cohecho agravado regulado en el Articulo 440 del Cédigo Penal.

Por otra parte, las consideraciones que giran en torno a la idea de la adecuacién social,
como ya se dijo, deben ser tomadas en cuenta para excluir del tipo basico del Articulo
439 comportamientos que a pesar de ser actos delictuosos, la propia sociedad tolera
(por ejemplo, los regalos de navidad). En cambio no creo que existan consideraciones
de esta clase en la figura agravada del Articulo 440, porque lo impide el segundo acto
el de cometer un delito por ejemplo, que en la solicitud o aceptacién del beneficio
econdmico un agente de la Policia Nacional a sabiendas que presencié un hecho de
robo deje en libertad al delincuente, no resulta posible estimar un criterio de adecuacién
social ya que la misma sociedad en algunas regiones del pais han tomado la ley en
sus propias manos ejerciendo su propia autoridad. Esto es asi, porque si bien la
sociedad puede considerar adecuado ciertas circunstancias, que los particulares
entreguen a los funcionarios beneficios porque han cumplido su deber, pero no resulta
aceptable para la misma sociedad que esos beneficios se entreguen porque los

empleados no han cumplido su deber o para que dejen de cumplirlo.

2.5.1 Comentario a propdsito de la frase, para omitir o por haber omitido

La conducta del funcionario que se abstiene de un acto debido propio de su cargo para

obtener una ventaja, parece mas grave que la del empleado que pretende conseguir
30
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una ventaja a través de la ejecucién de un acto debido propio de su cargo. “La mayor
gravedad del primer comportamiento se explica, porque en él el funcionario pretende
lograr un beneficio, dejando de cumplir con sus deberes, a diferencia de lo que ocurre

en el segundo, en el cual busca obtener una ventaja para cumplir con sus deberes”. 23

De la misma forma como se ha sefalado al analizar la frase para realizar o por haber
omitido, contenida en el tipo basico del Articulo 439, que es la misma expresién “para
omitir o por haber omitido” de que se vale la figura agravada del Articulo 440 que
implica una importante exigencia al concurrirse un posible dolo directo en el sujeto
activo. Un interesante problema puede plantearse si la omisién en la que se pretende
que el empleado incurra, a cambio del beneficio econémico, constituyera, a su vez, un
delito. Si la omisiéon del acto debido constituye un delito como esta previsto en el
Articulo 440, se produciria un concurso aparente de leyes penales entre los Articulos
439 y 440. En esta hipédtesis en todo caso, si se da el concurso por haber solicitado o
aceptado el beneficio econdémico o por haber incurrido en la realizacién de un acto que

constituya delito.

Llama la atencién el hecho de que el legislador se ponga en el caso en que el beneficio
econémico se solicita 0 acepta por el funcionario sea para realizar u omitir un acto, o
haberio realizado u omitido, pero no aluda al caso en que el beneficio sea para retardar
un acto o por haberlo retardado. “Piénsese, por ejemplo, en el hipotético caso de un
fiscal que, movido por un afan de lucro, demore injustificadamente la tramitacién de una

orden de detencidn ante un juez competente, con el fin de permitir que la persona

2 Etcheberrry, Alfredo, Derecho Penal parte especial. Tomo IV, pag. 255
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sospechosa de haber cometido un delito tenga la oportunidad de eludir la accién de la
justicia, o bien retarde el cumplimiento de una orden de allanamiento para darle tiempo
al imputado para que retire de su domicilio los objetos que puedan comprometerle”. ‘A
veces conductas como estas podran, de todas formas, estimarse tipicas,
considerandolas como un caso en que el beneficio econdmico se solicita o acepta para
realizar o por haber retardado un acto por razén del cargo. Ello sera asi, especialmente
cuando alguno de los deberes del cargo del funcionario le obligue a desenvolverse con
rapidez en ejercicio de sus funciones. Sin embargo, esto no siempre ocurrira, sobre
todo en aquellos casos en que el empleado publico cuenta con un plazo maximo para
realizar un acto. Por ejemplo, imaginese el caso de un funcionario, a quien se le ha
encomendado la instruccién de un sumario administrativo, y que acepta un beneficio
econdmico que le ofrece el empleado inculpado, para que demore el cierre de la
investigacién hasta el ultimo dia del plazo, dandole asi mas dias para recabar
antecedentes probatorios de descargo. Se cree que existe fundamento serio para
sostener que casos como éstos resultan atipicos, por lo menos, en lo que dice relacién
con los tipos de cohecho, por lo que se denuncia en este punto una laguna de punicién.
Vale la pena tener presente que en Guatemala esta situacion fue constatada como un
vacio de punibilidad, razén por la cual es necesario llenarlo, a través de la

promulgacién de una nueva ley.

2 Ejemplos extraidos y adaptados de Donna, Edgardo Alberto, Delitos contra la administracion publica, pag. 221
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2.5.2 Infraccion a los deberes del cargo

Un funcionario infringe los deberes de su cargo al ejecutar un acto, cuando con su
realizacion contraviene las disposiciones que regulan de las funciones propias del
cargo o del servicio al que pertenece. Estas disposiciones pueden estar situadas en
textos normativos tan diversos como una ley, un reglamento, un instructivo, una
circular, etcétera. El problema de esta infraccién de deberes del cargo del funcionario
no solo se puede presentar en el ejercicio de su actividad reglada, sino también dentro
de su actividad discrecional. Particularmente, esto Ultimo puede tener lugar cuando el

acto discrecional que realiza es de suma importancia por el exceso de poder que se le

ha conferido.
2.5.3 Ejercer influencia en otro empleado ptblico

Segun lo prescrito anteriormente y de acuerdo a lo establecido en los Articulos 440 y
441del Cédigo Penal, la figura agrava de cohecho que se esta estudiando aumenta
cuando el funcionario solicita 0 acepta el beneficio econémico para ejecutar o por haber
ejecutado un acto con infraccién a los deberes del cargo, y esta infraccién consiste en
ejercer influencia en otro empleado, perito o experto con el fin de obtener de éste una

decisién que pueda generar un provecho para un tercero interesado.

Se ha estudiado en la doctrina nacional, si de alguna forma en el delito de cohecho sea
comparado o tenga alguna relacién con el delito de concusién establecido en el Articulo

449 del Cbdigo Penal. Sin embargo, a mi criterio existe cierta relacién o coincidencia
33
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entre ambas, ya que la finalidad que se persigue es la misma, la de obtener cierto lucro
aunque en esta disposicion no solo se le aplica a los funcionarios puablicos sino también

a contadores, tutores y albaceas, pero para el caso la estructura del acto es similar.

En cuanto al sentido de la expresion ejercer influencia, considero que para estar en
presencia de esta conducta no puede bastar con una mera sugerencia o
recomendacién, sino que se requiere algo mas. Segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, “influir significa ejercer predominio o fuerza moral, autoridad de
alguien para con otra u otras personas o para intervenir en un negocio’?; lo que da luz
para determinar en qué consiste ese algo mas. Se trata de la situacién de superioridad
en que debe encontrarse el funcionario publico que busque influir en el empleado que

tiene a su cargo la adopcién de la decision.

2.6 Segunda figura agravada de cohecho del funcionario publico, activo o pasivo

Se castiga al empleado publico que solicita (modalidad activa) o acepta (modalidad
pasiva) recibir un beneficio econémico, para si o para un tercero, para cometer alguno

de los delitos previstos en el titulo Xill capitulo 11l del libro segundo del Cédigo Penal.

Para no reiterar consideraciones ya hechas, se remite a lo que ha sefalado
anteriormente a propdsito del verbo rector y del beneficio econémico. Pero en relacion
con éste y con lo dicho respecto de Ila adecuacién social, se debe precisar que lo que

cabe tener presente aqui no son los planteamientos efectuados a propoésito de la figura

®Diccionario de la Real Academia Espafiola, pag. 621.
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basica de cohecho del Articulo 439 del Coédigo Penal, tomando en cuenta aqui que la
expresion obligare o indujere, la pena se aumentara en una tercera parte, y no los
realizados en relacién con la figura agravada del Articulo 440 contemplado en Codigo
Penal. La sociedad puede considerar adecuado o tolerar, en ciertas circunstancias, que
los particulares entreguen a los funcionarios beneficios porque han cumplido su deber o
para que lo cumplan, pero no resulta aceptable para la misma sociedad que esos

beneficios se entreguen a los empleados que cometan ciertos delitos en sus cargos.

2.6.1 Falta de tipificacion del cohecho subsiguiente

El primer comentario que cabe hacer respecto de esta disposicion, es que llama la
atencién que soélo se ponga en el caso en que se solicite o acepte el beneficio
econdmico para cometer un delito, y no en el caso en que se lo pida o acepte “por
haberlo cometido™®. AEsto conduce al siguiente contrasentido. Para el legislador, resulta
mas grave la conducta de un empleado que solicita 0 acepta un beneficio econémico
por haber ejecutado un acto propio de su cargo, en razén del cual no le estan
sefialados derechos (segun el Articulo 439, las penas son prision y multa), o por haber
omitido un acto debido a su propio cargo, (segun el Articulo 440 las penas son lo
relativo al concurso de delitos), el comportamiento del funcionario aqui es que solicita o
acepta un beneficio econémico por haber cometido el delito de cohecho y ademas la
realizaciéon de otro hecho delictivo, conducta que resultaria agravada de acuerdo al
Articulo 70 del Cédigo Penal que literalmente establece:“en caso de que un solo hecho

constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ello sea medio necesario de cometer el

% Matus Acufia, Jean Pierre y Maria Cecilia, Ramirez Guzman, Ob. Cit; pag. 204
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otro, Unicamente se impondra la pena correspondiente al delito que tenga sefialada
mayor sancion, aumentada hasta en una tercera parte”. En tal caso se produce un
concurso ideal de delitos, integrados por el cohecho y el respectivo delito ministerial,
para el que se ha contemplado en forma especial una regla de punicién en el propio

texto del sefialado Articulo.

Es importante hacer mencion de estos hechos delictivos como por ejemplo, el
empleado publico que incurre en la falsificacidn de documento estipulado en el Articulo
321 del Cédigo Penal. En estos casos, la sola solicitud o aceptacion del beneficio
econdmico por parte del funcionario no originaria todavia para éste responsabilidad
penal, porque no cabria en el tipo agravado del Articulo 440 vy, respecto del concreto
delito ministerial, se trataria en general de un acto preparatorio impune. Pero si la
solicitud o aceptacion del beneficio econdmico le sigue la efectiva comisién del delito
ministerial, nacera responsabilidad penal para el empleado por el correspondiente

delito funcionario, agravada por la circunstancia modificadora del Articulo 440.

Por Gltimo, si la solicitud o aceptacion del beneficio econdmico tiene como finalidad la
comision por omisién contemplado en el titulo It Articulo 18 del libro primero del Cédigo
Penal, tiene la particularidad de ser un delito de omisién propia (por ejemplo, la omisién
de los funcionarios y agentes policiales que tengan noticia de un hecho punible
perseguible de oficio que tengan que informar enseguida y detalladamente al Ministerio
Puablico, de conformidad con lo previsto en el Articulo 304 del Cédigo Procesal Penal),

el delito del funcionario 0 empleado omisivo efectivamente se comete; en este caso, se

36
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produciria un concurso ideal de delitos compuesto por el respectivo delito omisivo y el

cohecho agravado del Articulo 440 del Codigo en mencién.

Conforme a este precepto resulta claro, sin necesidad de acudir a otra disposicion a la
que se remita, que la pena del empleado que comete un delito ministerial asociado a
un cohecho no se le imputa una mayor pena de la que ya esta establecida. Esto no
necesariamente es una regla, que sustituya la determinacién judicial concreta de la
pena, sino que se trata del marco legal abstracto, desde el cual el juzgador debe partir
en el procedimiento de individualizacién de la sancién, tomando en cuanta los diversos
factores que inciden en él (concursos, etapas del desarrollo del delito, intervencién en

el hecho, etcétera).

2.7 Disciplina penal y sociedad guatemalteca

Tradicionalmente, el pais se ha regido por modelos legales importados, con
adaptaciones no siempre felices por resguardar muy particulares intereses y mantener

un sistema juridico que ha permanecido de manera casi secular.

De tal condicién participa el orden penal, pues generalmente, ha respondido a las
exigencias impuestas por ciertos grupos de poder, de modo que se ejerce un control de
defensa juridica para aquellos funcionarios que gozan de antejuicio y que dificiimente

prospera en su contra.

37



Ahora bien, la falta de un estudio sobre la realidad o la deformacién de esa realidad,
implica que la disciplina juridica penal se desligue del caracter sociolégico como
ingrediente eficaz en los comportamientos, significando con ello retraso en la ciencia

juridica respecto a la ciencia social del tiempo.

Sin embargo, esa relaciéon que debe existir entre disciplina juridica y ciencia social, no
descansa sélo en su identificacion, sino en el producto de esa relacién, constituida por
la técnica juridica; pero no una técnica juridica que sea mecanicista como se ha dado
en el congreso de la Republica y que muy poco se ha modificado las leyes penales;
sino que los nuevos proyectos de ley que se aprueben o modifiquen sea para ir
transformando y renovando el ordenamiento juridico penal en etapas dinamicas de

cambio de acuerdo a las transformaciones y relaciones sociales del pais.

La exigencia de una técnica juridica no debe tenerse como una posicién indiferente
para el legislador, el jurista, el juez o el sociélogo sino mantenerlo siempre como un
sostén cientifico, en el que hara falta la rectificacién constante y la formacién en io
legislativo, lo jurisdiccional y lo académico, por medio de una visién adecuada del

mundo y su realidad para transformarla positivamente.

2.8 Delincuente privilegiado

Llamados también delincuentes de levita o de cuello blanco, estos infractores son los
que gozan de prerrogativas para quedar impunes, sobre todo por la proteccion del

antejuicio que dificilmente prospera en su contra, cuando se trata de funcionarios
38
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publicos que delinquen; o sin consecuencias penales por el favor gubernamental oﬁ
judicial. También se cuenta entre ellos a los corruptos y corruptores, generalmente
empresarios, banqueros, comerciantes, aparte que frecuentemente eluden
dolosamente impuestos, se dedican al éontrabando o lo patrocinan, de la misma
manera en que, tanto empresarios como funcionarios, se dedican al narcotrafico en el

que, incluso se han visto involucrados gobernantes, militares, diplomaticos y politicos.

En la lucha contra este flagelo de lesa humanidad, debiera incluirse como criminales a
los paises de doble conducta que dicen perseguir la narcoactividad; pero cuyas
poblaciones son las mayormente desenfrenadas en esos vicios, a lo que se agrega
que, en sus guerras con naciones asiaticas, estimulaban a sus soldados con
estupefacientes incluidos en cigarrillos, golosinas o alimentos. Posiblemente todavia lo

hagan.
2.9 Delincuente politico

Bastante incertidumbre ha suscitado este encasillamiento en la clasificacién de los
delincuentes. Y es que la defensa del Estado, reducida nada mas a la impune
proteccidén de quienes gobiernan, hace descansar la actividad sediciosa o de rebeldia,
de un pais, incluso tal incertidumbre ha hecho privilegiar estos hechos, eliminado, en su

caso, la extradicién y, junto a ella, la pena de muerte para sus autores.

Pero qué Estado o qué gobierno deben respetarse y consentir su permanencia.
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Un gobierno totalitario, abusivo, irrespetuoso o de incondicional sumisién de los
administrados, no merece acatamiento o deferencia, y por ello, quien esta en
desacuerdo, aun beligerantemente, con esa clase de Estado, no puede estimarse como
delincuente, pues, precisamente la declaracion de Derechos Humanos pregona:
esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin

de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebeliéon contra la

tirania y la opresién.

Sin embargo, debieran catalogarse como verdaderos delincuentes politicos a quienes
tienen una conducta oficial aterradora, de intolerancia ideolégica, de agresion o
ataques de crueldad bélica de uno 0 mas paises contra otro u otros, que son delitos
contra la paz; pero de raiz politica, sin perjuicio de los delincuentes de guerra, a los que
no debieran aplicarse bondades ni contemplaciones, sino ventilarse en tribunal

internacional, como una forma mas eficaz de proteger la humanidad.
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CAPITULO 1lI

3. Acerca del iter criminis en los diversos tipos de cohecho, tanto del

funcionario, como del particular

El cohecho es un delito de mera actividad, toda vez que se perfecciona con la
realizacion de una conducta, sin exigirse para su consumaciéon que se produzca un
resultado material unido por relacién de causalidad e imputacién objetiva con el
comportamiento. En consecuencia, resulta imposible concebir este delito en grado de
frustracion, porque si el delincuente ejecuta todos los actos que la ley pone de su

cargo, el cohecho ya se habra consumado.

Si bien en lo anterior existe claridad, ésta desaparece cuando se examina la posibilidad
de concebir una tentativa de cohecho. “Por un lado, hay quienes sostienen que este
delito no admite formas imperfectas de ejecucidn, es decir, ni frustraciéon ni tentativa.
Por otro, hay quienes sefialan que es muy dificil que se dé una tentativa de cohecho”.?’
Finalmente, otros afirman que es perfectamente posible apreciar una tentativa de
cohecho. Existe inclinacion personal por esta ultima postura. En efecto, se considera
procedente apreciar una tentativa en un delito de mera actividad, siempre que su
ejecucion sea fraccionable en el tiempo. Las conductas que a titulo de cohecho se
sancionan, dependiendo de cada caso, pueden admitir fraccionamientos en el tiempo.

Los comportamientos consistentes en solicitar, en el caso del cohecho del funcionario,

en ofrecer, en el caso del cohecho del particular, son susceptibles de dividirse,

7 \/id. Catalan Ob. Cit; pag. 210
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imaginariamente, en distintas etapas. Por ejemplo, la redaccién de una carta en la que
el funcionario solicita o el particular ofrece un beneficio econémico, la entrega de la
carta en las oficinas de correos, el traslado de la misma hasta el lugar del destino y su
recepcidén por parte del destinatario. Hasta que esta ultima etapa no tenga lugar, no
puede decirse que el empleado publico haya solicitado a alguien un beneficio
econdémico, ni que el particular se lo haya ofrecido a un funcionario, por lo que el
cohecho no estara consumado, sino sélo tentado. Solicitar algo de alguien supone que
el mensaje se emita y se reciba, en tanto que ofrecer algo a alguien implica que la
propuesta llegue a conocimiento del destinatario. Imaginese, el caso en que para el
traslado de la carta que contiene la solicitud o el ofrecimiento de un beneficio
econdmico se recurre a un intermediario, quien tras imponerse de su contenido
denuncia el hecho o destruye el documento. O bien, el caso en que la carta enviada se
pierde en el camino. En casos como éstos, estaran satisfechas las exigencias literales
del tipo de tentativa de la figura de cohecho que corresponda. En cambio, las
conductas consistentes en aceptar, en el cohecho del empleado, y en consentir en dar,
en el cohecho del particular, no admiten ser fraccionadas en el tiempo, por lo que

respecto de ellas no sélo sera imposible la frustracién, sino la tentativa.

Como se comprendera, si se acepta la posibilidad de apreciar una tentativa de
cohecho, siempre que se trate de comportamientos fraccionables en el tiempo, también
serd admisible el desistimiento de dicha tentativa. Ello ocurrira cada vez que el sujeto
abandone voluntariamente la ejecuciéon de la conducta, evitando la consumacién del
delito. Por ejemplo, imaginese el caso en que un funcionario publico, desde la ciudad

capital envia una carta con una solicitud de un beneficio econémico dirigida a un
42
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particular que vive en Alta Verapaz, a través del servicio de encomiendas de una
empresa de buses y, mientras la carta es transportada a su lugar de destino, el
empleado se arrepiente, viajando en direccidn hasta alcanzar el bus que lleva la carta y

recuperarla. Un caso como éste constituiria una tentativa desistida impune.

Una cosa es aceptar, la posibilidad de apreciar conceptualmente una tentativa de
cohecho, vinculando la definicion legal de la tentativa establecida en el Articulo 14 del
Cébdigo Penal con el correspondiente tipo de cohecho de los Articulos 439 y siguientes
del mismo cuerpo legal, y otra muy distinta es analizar si acaso la tentativa de cohecho
presenta un desvalor tal que justifique su castigo. En otras palabras, si tiene un grado
de lesividad suficiente para el bien juridico que se quiere proteger con la regulacion del
delito de cohecho. “En relaciéon con este tema, algunos autores han sefialado que la
tentativa de cohecho, si bien puede conceptualmente admitirse, no puede ser
sancionada, por encontrarse demasiado alejada del bien juridico tutelado”.®®Sin
embargo, se asume el criterio que, el castigo de la tentativa de cohecho se encuentra
plenamente justificado. Quienes se oponen a que se sancione la tentativa de cohecho,
con argumentos que giran en torno a la falta de afectacién suficiente del bien juridico, lo
hacen a partir de concepciones del bien juridico protegido por este delito que
anteriormente se ha desechado. Desde esas posiciones resulta comprensible que se
propugne la impunidad de la tentativa de cohecho. Pero si se asume, la postura acerca
del bien juridico tutelado en el cohecho, no resulta dificil apreciar un desvalor suficiente
en la tentativa de este delito para justificar su castigo. En efecto, si se acepta que el

bien juridico protegido en el cohecho es el correcto servicio que la Administracion debe

8 Olaizola, Ob. Cit, pag. 406
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prestar a los ciudadanos, Io cual se traduce, entre otras cosas, en la exigencia de que a
los a ciudadanos no se les pida que paguen por dicha prestacion o que paguen mas
que lo que se encuentra establecido en el ordenamiento juridico, se podra faciimente
corregir que la sancibn de las tentativas de cohecho, cuando éstas son
conceptualmente admisibles, se encuentra plenamente justificada desde el punto de
vista de la afectacién del bien juridico, porque en estos casos, precisamente, se ha

comenzado a pedir aquello que se quiere evitar que se pida.

3.1 Figura basica de cohecho del particular, activo o pasivo

Se sanciona al que ofrece (modalidad activa) o consiente en dar (modalidad pasiva) a
un _empleado publico un beneficio econdmico, en provecho de éste o de un tercero,
para que realice las acciones o incurra en las omisiones previstas en los Articulos 439 y
440,del Codigo Penal o por haber realizado o haber incurrido en ellas. Se castiga de
igual forma al ofrecer el beneficio o al consentir en darlo. Realmente en estos casos
de cohecho activo cometido por particular establecido en el Articulo 442 del Cédigo
Penal, no se establece penas mas graves como se ven en reguladas en las

legisiaciones de otros paises.

Para no repetir consideraciones ya efectuadas, remitimos al lector a lo que hemos
sefalado anteriormente a propésito del beneficio econdmico. Pero debemos precisar,
en relacién con la adecuacién social, que esto significa que resulta procedente acudir a
este principio sélo para excluir las conductas de ofrecer o consentir en dar un beneficio

econémico en relacion con las acciones del Articulo 439 del Cédigo Penal. La sociedad
44
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S
puede estimar adecuado o tolerar, bajo ciertas circunstancias, que los particulares
entreguen a los funcionarios beneficios porque han cumplido su deber o para que lo
cumplan aunque realmente no deberia de ser asi por el hecho de percibir un salario
acorde a sus funciones, pero no resulta aceptable para la misma sociedad que esos
beneficios se entreguen para que los empleados no cumplan su deber o como
recompensa por haber dejado de cumplirlo, o para que cometan delitos en el ejercicio

de sus cargos.

3.1.1 Verbo rector

Al igual que los tipos basicos ya agravados de cohecho del funcionario, el tipo del
particular, es de conductas alternativas. Se exige que se realice un comportamiento
consistente en ofrecer un beneficio econdémico o en consentir en darlo. “Lo primero
significa, segun el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola,
comprometerse alguien a dar, hacer o decir algo”®. Pero no es necesario que el
ofrecimiento se haga en términos formales y explicitos porque el tipo no lo exige, sino
qgue basta cualquier conducta que revele inequivocamente la proposicién econémica
que el particular le hace al empleado publico, como por ejemplo, mostrarle un fajo de
billetes que se tienen en el bolsillo. El referido Diccionario en un segundo término,
significa permitir algo o condescender en que se haga. Pero tampoco es necesario que
se consienta de manera expresa en entregar al funcionario lo que éste ha pedido,

bastando cualquier comportamiento que constituya una manifestacién de voluntad del

“Diccionario, de la Real Academia Espafiola, pag. 793.
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particular, por ejemplo, asentir con la cabeza. Luego, no se requiere que el particular

efectivamente entregue algo al empleado para que su conducta se estime tipica.

3.1.2 Inclusion de la frase “en provecho de éste o de un tercero”

En todos los tipos de cohecho, del funcionario como del particular se contempla
expresamente la posibilidad de que el beneficio econémico que se ofrece o se solicita
pudiese ser para si 0 para un tercero, en consecuencia hoy se castigan como cohecho
del particular que vaya en beneficio para si, o en beneficio de un tercero
exceptuandose lo que establece el segundo parrafo del Articulo 442 del Cédigo Penal:
“cualquier persona natural que ayude, colabore, animare, alentare, instigue, promueva
o conspire en la comisién de los actos descritos en el parrafo anterior de manera
indirecta y que se determine que es cdmplice de los actos sefialados, sera sancionada
con la pena sefialada en el mismo rebajada en una tercera parte”, es claro y la ley lo
regula que la pena a cumplirse por parte de los codmplices es menor que la pena
principal. Pero no se puede dejar de analizar que esta tercera persona quien pudiera
obtener el beneficio econdmico pueda ser cdmplice del particular, o bien del funcionario
publico. Porque en ambos delitos ya sea cohecho pasivo o cohecho activo se hace

alusion de que el beneficio econdmico puede ser para si mismo o para otra persona.
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3.1.3 La relacion al principio de proporcionalidad en el cohecho del particular

asociado al cohecho de funcionario agravado

La relacion que existe en el Articulo 439 y el 442 del Cédigo Penal permite sostener
que existe interrelacién con el principio de proporcionalidad, en cuanto a la aplicacién
de las penas estipuladas con multa y prisiéon, a excepciéon del segundo parrafo del
Articulo 439 que literalmente preceptia: “cuando el funcionario o empleado publico
obligare o indujere a la dadiva, presente, ofrecimiento o promesa, la pena se
aumentara en una tercera parte”. En este caso el particular se le castigaria Unicamente
con la pena estipulada en el Articulo 442. La critica es evidente, como se ha sefalado
el cohecho del funcionario es un delito de lesién o dafio efectivo para el correcto
servicio que la Administracién debe prestar a los ciudadanos, en tanto que el cohecho
del particular es un delito de peligro para el mismo bien juridico; de esa cuenta, el
respeto del principio de proporcionalidad y de lesividad deberia conducirse a que sea el
empleado quien soporte las penas mas severas y no el particular. Por eso se sugiere
interpretar restrictivamente el segundo parrafo del Articulo 439 y el 440, para entender
que las penas contempladas sélo resultan aplicables al funcionario efectivamente

cuando cometa el delito ministerial de que se trate.

Se hace esta sugerencia, mientras no se modifique o cambie su texto en el sentido

indicado del Articulo 439 del Cédigo Penal, incorporando en esta disposicion una pena

privativa de libertad para el empleado publico que busca el beneficio econdmico.

47



<SS
&

Y
ohh C"%j}

Qe

e
& WERSIOq,

P

3

=

=

=

2

31900 20

N
7 %,
Srans

Dampa

3.2 Figura privilegiada de cohecho del particular

Se sanciona con penas mas benignas, el cohecho del particular cuando se tiene por
objeto la realizacién u omisiéon de una actuacion de las previstas en los tipos basico o
agravado de cohecho del funcionario de los Articulos 439 y 440 pero que medie en una
causa criminal a favor del procesado, y sea cometido por su coényuge o por ciertos
parientes. Hay que tomar en cuenta que aqui aparte de las penas ya establecidas, se le
aplicara una pena accesoria de inhabilitacion especial por el doble de la pena privativa

de libertad.
3.2.1 Fundamento de la atenuacion

Ahora, bien la doctrina nacional poco se ha preocupado de estudiar las razones que
justifican los atenuantes de la pena que, respecto del tipo basico de cohecho del
particular del Articulo 442 del Cédigo Penal prevé el tipo privilegiado de los Articulos
439, 440, 441, 442 bis y 444 del mismo cuerpo legal. “Pero quienes se han
pronunciado sobre este punto, han afirmado que el fundamento de la atenuacién se
encuentra en la culpabilidad, concretamente, en una menor exigibilidad de otra
conducta, es decir, en que en los casos a que alude la Ultima disposicion el legislador
estima menos exigible el comportamiento adecuado a derecho, atendido a los
especiales lazos que unen al autor del delito con el imputado o acusado en la causa

criminal”.%°

%0 Etcheverry, Ob. Cit; pag. 259.
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La determinacién del fundamento de esta clausula de atenuacién de pena en el
cohecho del particular, no es un asunto simple. Importantes efectos se puede derivar
del hecho de sostener una u otra posicién en diversas materias. Por ejemplo, en lo que
respecta al posible error acerca de la concurrencia de la relacién conyugal o de
parentesco. El Articulo 442 del Cédigo Penal, no especifica si la relacién de parentesco
o conyugal sélo se establece para si mismo o para otra persona, en el caso de existir
efectivamente el nexo exigido entre el autor del hecho y la persona imputada o acusada
en una causa criminal, le sera siempre aplicado la pena establecida en el Articulo 442
de dicho Cdédigo Penal, aun cuando el sujeto activo ignore la existencia de dicho

vinculo.

Es bastante discutible sostener que el sujeto que actia para favorecer a personas con
quien esta ligada por esa clase de relaciones lo haga siempre en una situacién de
anormalidad que le impida ser motivado por las normas o que a su respecto disminuya
el juicio de reproche. Por otro lado, el legislador no alude de modo expreso las
consideraciones de efectividad analogas que deban unir al sobornante con la persona
favorecida; en consecuencia no se cree que sean razones de menor exigibilidad del
comportamiento conforme a derecho las que explican esta atenuacién de pena, sino
que se trata de consideraciones algunas veces de tipo politico que buscan proteger la
institucion de la familia, atendida su importancia en la sociedad lo que permite afirmar
que, mas bien, se estad en presencia de una semi excusa legal absolutoria, o si se

permite ante la denominacion de una excusa atenuatoria.
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3.2.2 Conducta realizada por el acusado en favor de tercero

Llama la atencién el hecho de que el Articulo 442 del Cédigo Penal, sélo aluda a los
casos en que el cohecho del particular tiene lugar en causa criminal a favor del
imputado o acusado, cuando éste es el conyuge o pariente de quien realiza Ia
conducta, y no se ponga en la hipoétesis en que el sobornante es el propio imputado.
Pareciera, en un primer acercamiento al tema, que se trata de una omisién del
legislador. Sin embargo, se estima que en presencia de una excusa legal absolutoria
0, en otras palabras, una excusa legal atenuatoria, fundada en consideraciones de
politica criminal que buscan proteger la institucidn de la familia, a partir del
reconocimiento de su importancia en la sociedad. Si el fundamento de esta clausula,
estuviera en la disminucién de la culpabilidad, por una menor exigibilidad de la
conducta adecuada a derecho cuestion que se rechaza, entonces si seria procedente
sostener que es ésta una omisién, porque si dicha exigibilidad disminuye cuando se
ayuda al cényuge o parientes, con mayor razén disminuira cuando se trata de

ayudarse uno mismo.

3.3 Algunos aspectos dogmaticos de los delitos de corrupcion de funcionarios

En el ordenamiento juridico penal, se clasifica algunos delitos contra la administracién
pdblica cometidos por funcionarios publicos en cuatro secciones a saber:
incumplimiento de deberes, delitos de cohecho, delitos de peculado y delitos de

concusion. El objetivo principal de este trabajo es tan solo delimitar algunos de los
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problemas dogmaticos que afrontan los jueces al asumir actos de corrupcion,

perpetrados en el marco de la criminalidad organizada en el pais.

Ya instaurando ciertas investigaciones se puede describir que este flagelo, no es
solamente de unos cuantos funcionarios, sino que existe una red de corrupcion de
funcionarios infiltrados en las diferentes instituciones del estado; algunos temas vienen
siendo materia de intenso debate dogmatico en sede judicial, como por ejemplo, el
concepto penal del funcionario publico, que, en la fase de consumacién de los delitos
de cohecho pasivo y activo de funcionarios, tiene relevancia juridico-penal de los actos
cometidos en un contexto de criminalidad organizada y estructurada, y por Gltimo la

participacion de particulares en delitos especiales de corrupcion de funcionarios.

3.3.1 La calidad tipica de funcionario publico

“La definicion de funcionario publico adquiere relevancia en los delitos contra la
administracion publica a partir de la distincidon de-lege-lata con los tipos penales
cometidos por particulares y delitos cometidos por funcionarios publicos. Este Gitimo
grupo de infracciones constituyen verdaderos delitos especiales. En términos
generales, es funcionario publico aquella persona que ocupa un status especial que

tiene un deber de garante para con la sociedad y con el Estado™".

Desde un inicio, debe diferenciarse la nocién penal de funcionario publico del concepto

administrativo o laboral. Asi, para efectos penales son funcionarios publicos todas las

8 Rojas Vargas, Fidel, Delitos contra la administracion publica, pag. 92.
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personas incursas en algun supuesto del Articulo 439 del Cédigo Penal. La adopcién
de esta definicion legal en el texto punitivo, tiene la finalidad de manejar un concepto

propio de funcionario publico, y descartar cualquier duda interpretativa de la misma.

Respecto a los elementos que figuran la nocién de funcionario publico, la doctrina
especializada y mas actualizada exige la concurrencia de un elemento subjetivo, visto o
expresado en la existencia de un titulo que se le otorga, y el otro elemento de
naturaleza objetiva, que se vincula directamente con su participaciéon efectiva en la

funcidn publica.

Ahora bien, la existencia del titulo y la participacion efectiva en la funcién publica a de
ser determinada en los tribunales de justicia a partir del momento en que el sujeto tiene
capacidad para atentar contra el correcto funcionamiento de la Administracién Publica,
pues sblo quienes poseen la cualidad tipica de funcionarios publicos pueden lesionar

este bien juridico institucional.

Acorde con ello, en los casos de funcionarios que son nombrados por eleccién o
sufragio popular, la calidad de funcionario publico se adquiere para efectos penales una
vez que el Tribunal Supremo Electoral concluye el proceso de computo de votos, y ho a
partir de la proclamacion oficial, recepcién de credenciales o juramentaciéon, pues
desde el momento en que el 6rgano competente concluye el proceso de computo de
votos, el funcionario 0 agente sabe que esta en posicidén de infringir las normas penales
especiales y generar una situacién de riesgo puesta en peligro para los intereses de la

Administracién Publica. Esta interpretacibn guarda coherencia con la tipificacion
52
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de elementos subjetivos y objetivos.

3.3.2 La consumacion en los delitos de corrupcion de funcionarios

La fase consumativa del iter criminis en los delitos de corrupcién de funcionarios
publicos se determina por categorias, como ya se mencioné anteriormente tipos de
corrupcién activa y pasiva, corrupcién propia e impropia; el comportamiento tipico del
funcionario consiste en la solicitud, recepciéon, promesa de cualquier donativo, y se
ejecuta para realizar u omitir un acto en violacién de sus obligaciones. En estos delitos,
la conducta tipica y antijuridica se agota o consuma con la sola solicitud o aceptacién
de donativos, promesa o cualquier ofra ventaja por parte del funcionario publico
(corrupcién pasiva), o con solo el ofrecimiento de dadivas, promesas o ventajas de

cualquier clase por parte del particular hacia el funcionario publico (corrupcién activa).

En tal virtud, en los delitos de corrupcién pasiva y activa de funcionarios se anticipa la
consumacién a la realizaciéon de la actividad, de recepcién, solicitud o entrega de
dadiva unida a la intencién de efectuar una segunda actividad realizar u omitir
determinado acto; pero sin necesidad de que este posterior evento se produzca
efectivamente. Con ello, la norma persigue sancionar el acto sin necesidad de que se

consume la futura violacién de las obligaciones del funcionario o servidor puablico.

Efectivamente, la tipificacion de actos de corrupcién de funcionarios como delitos de

tendencia interna explican, la necesidad de prevenir y reprimir actos delictuosos de
53
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funcionarios. En este sentido, en un caso concreto de corrupcidbn no hace falta
comprobar que el funcionario o servidor publico se desvié de sus obligaciones, siendo
suficiente acreditar que recibié el dinero o aceptd la promesa con la finalidad de

consumacion futura del delito.

3.3.3 La existencia de una asociacion delictiva

Antes de revisar la participacion de particulares en delitos de funcionarios publicos,
considero esencial reservar este punto para resaltar con relevancia los delitos
perpetrados por colaboradores que no necesariamente son servidores publicos, sino
que se encuentran aislados pero que en un momento fueron expresion de decisiones
politicas emanadas de un aparato criminal organizado de poder. A partir de esta
pluralidad de actos que apuntan convergentemente a la existencia de ciertos grupos o
asociacion ilicita; se ha imputado a los integrantes de esta organizacion, la figura
delictiva establecida en los Articulos 35, 36 y 37 del Coédigo Penal, en donde la autoria,
complicidad y participacidon adquieren relevancia, pues todos los miembros de una
organizacién tanto empleados como particulares son responsables, en tanto que

aceptan y aportan pre-ordenadamente a la ejecucion de un plan delictivo.

En definitiva, el delito de asociacion ilicita se da en una figura de organizacion
premeditada, primeramente conspirando y haciendo proposiciones como lo establece
claramente el Articulo 17 del Cédigo Penal, que literalmente define que: “hay
conspiracion cuando dos o mas personas se conciertan para cometer un delito y

resuelven ejecutarlo. Y hay proposicidon, cuando el que ha resuelto cometer un delito,
54
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invita a otra u otras personas a ejecutarlo”. Pues, sin importar la materializaciéon de los
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ilicitos penales, cometidos lo que aqui se sanciona y se persigue es el peligro que
representa para la sociedad y el riesgo que se da en infringir e interrumpir la

tranquilidad publica de la sociedad.

Desde otro punto de vista, el bien juridico penalmente protegido es, por tanto, la
tranquilidad y la paz publica, diferencia del dolo especifico que distingue el delito de
asociacion ilicita por las infracciones penales que dicha agrupacidén cometa al atentar
contra la paz publica resultante del normal funcionamiento de las instituciones vy

servicios publicos al integrar una asociacion destinada a cometer delitos.

En cuanto a los elementos materiales de la infraccidn, estan: a) en lo que respecta al
sujeto activo, se trata de un hecho pluri-subjetivo o pluri-personal, exigiéndose la
concurrencia de una base organizativa entre ellos; y, b) la concurrencia de un elemento
tendencial, finalista o teleoldgico, expresado en el propédsito colectivo de cometer
delitos. De la exigencia de estos elementos, se evidencia que no se castiga la
participacion especifica en un delito, sino la participacion en una asociacion destinada a

cometerlos con independencia de la ejecucién o inejecucion de los hechos planeados.

En la practica o frenos de este mal social, es necesario enfatizar el papel importante en
cuanto a responsabilidad se refiere, las instituciones estatales, tales como las fuerzas
armadas, Policia Nacional, el sistema de inteligencia y Ministerio Publico, entre otras
para la delimitacion de sus fines delictivos, habiéndose configurado como una

estructura propuesta por el estado.
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3.4 Las redes de corrupcion

En general, en Guatemala las redes de corrupcidn se constituyen como lo describe
Accioén Ciudadana, vinculos sociales informales entre funcionarios y particulares para
realizar con discrecionalidad negocios con 0 a través del Estado. Esto resulta oneroso
para el erario publico y nocivo para Ié competencia del mercado; aunque las formas de
asociacion entre los integrantes de la red surgen de acuerdos y tratos informales, que,
ordinariamente necesitan ser formalizados a través de contratos e intermediacién con
instituciones juridicas de distinta naturaleza, sean comerciales, de servicio o

financieras.

El objetivo primordial de las redes de corrupcion en estos sistemas es la acumulacién
de recursos, por ello reciben su trato con el sector publico como una relacién
esencialmente econdmica pero no exclusivamente financiera. El sistema de
financiamiento de la politica (SFP) es el punto de entrada o inversidén, mientras que el
sistema de servicio civil (SSC) y el sistema de adquisiciones publicas (SAP) son los
puntos de salida, cobro u obtencibn de ganancias. En complemento, podria
mencionarse los sistemas paralelos de gasto y administracidén de los recursos publicos,
como las organizaciones no gubernamentales y los fideicomisos, pero en realidad son
accesorios en el analisis del funcionamiento de las redes, pues son deformaciones de

los sistemas mencionados 0 mecanismos especiales y extraordinarios.

Las formas de corrupcién de las que se valen estas redes son diversas y abarcan

desde pagos ilegales, trafico de influencias hasta pactos politicos, entre muchos otros.
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En Guatemala, las leyes que rigen los tres sistemas, son insuficientes y permisivas, por
ello muchas veces las redes de corrupciéon pueden funcionar y generar ganancias sin
incurrir en ilegalidades. Sin embargo, como se dijo cuando lo hacen normalmente
buscan la manera de formalizar y legalizar la relacion corrupta mediante contratos u

otro tipo de mecanismos similares.

En ese sentido, las redes de corrupcién son estructuras sociales conformadas por un
grupo de personas que interactian entre si y establecen diferentes tipos de relaciones
que al final provocan el abuso de un cargo publico para beneficio privado. Estudiar la
corrupcién desde esta perspectiva permite conocer la estructura funcional del
fendmeno, establecer los intereses, roles y limites de la actuacion de los individuos y

de la red corrupta en su conjunto.

Hasta aca se ha expuesto la definicion de la corrupcion mas aceptada, se ha explicado
que existe la pequefa corrupcién y corrupcion sistémica y se ha descrito lo que es una
red de corrupcién, su funcionamiento y estructura. Esto permite contar con un
fundamento conceptual para el posterior analisis y comprension de las nuevas y
sofisticadas formas de corrupcién, pero hasta ahora nada se ha dicho sobre la relacién
del fendmeno con otros problemas. En los siguientes parrafos se aborda la definicion
del crimen organizado y sus caracteristicas, para al final tratar su relacién con las redes

de corrupcién y con el Estado.

“El crimen organizado es definido como la actividad delictiva con fines de lucro

coordinada y desarrollada por grupos socialmente organizados, la cual se caracteriza
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por carecer de un interés politico propio; por utilizar como mecanismos de accién la
fuerza, la amenaza de la fuerza y otros tipos de coaccién violenta; y por proveer bienes

y servicios ilegales demandados socialmente.”?

Asi como existen redes de corrupcion, existen redes de crimen organizado o redes
criminales, que son estructuras conformadas por grupos que se han organizados de
cara a la comision de actividades delictivas, los cuales interactian entre si y establecen

relaciones con el objeto de crear condiciones favorables para su accién y el lucro.

3.4.1 Las redes de corrupcion criminales

“En general en nuestro pais las redes de corrupcidn criminales se les califica por su
asociacion con el crimen organizado transnacional, y el hecho de que las actividades
lucrativas que persiguen se realizan en los mercados ilicitos, mediante formas violentas
y coacciones sin manipular necesariamente recursos directos del Estado. Los objetivos
estratégicos de estas redes son la acumulacién de capitales, para lo cual captan las
autoridades y aparatos enteros del Estado con el fin de operar impunemente,
fundamentalmente las instituciones que conforman el sistema de administracion de
justicia”.** Quiero hacer énfasis, que esta investigacion representa el primer esfuerzo
de Accién Ciudadana, y de hecho en Guatemala el poder sistematizar y analizar el
problema de la corrupcién desde el enfoque de las organizaciones que desde dentro y

fuera del Estado realizan practicas corruptas.

*2 Definicion de naciones unidas y la Ley contra la delincuencia organizada Decreto 21-2006 del Congreso de la

Republica de Guatemala.
% Accion ciudadana, Redes de corrupcién, pag. 7.
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Con vistas a contribuir a la lucha contra la impunidad en casos de corrupcion en el pais,
este enfoque aporta una perspectiva complementaria e integral para que las
autoridades puedan identificar y desmantelar estas redes, y a la vez prevenir su
desarrollo y atacar lo que este reporte se identifica como la amenaza principal para
Guatemala, en la préxima década, a saber la adopciéon de formas criminales con
manifestaciones violentas, por parte de las redes de corrupcién, hasta constituir su
manifestacién predominante, con todo lo que esto implica en términos de irrespeto de

libertades civiles y criminalizacién de politicas estatales.

En contraste con el lento desarrolio institucional y legal existente, las redes de
corrupcién y las redes de corrupcidn criminales tienen un acceso ilimitado de recursos,
gozan de mucha mas flexibilidad y capacidad de reorganizacién. Recientemente, la
intimidacién y la violencia se han sumado al repertorio de recursos utilizados por dichas
redes desafiando abiertamente al poder legitimo del Estado. Con este desbalance real
de poder se puede anunciar el fracaso de cualquier estrategia de lucha contra la
corrupcion; este objetivo sin embargo, pasa por tener éxito en la lucha contra la
impunidad, en términos de llevar acabo con éxito la construccidn de capacidades
nacionales y alianzas internacionales para identificar, castigar y desmantelar dichas

redes.

En conclusidn, para tener éxito en el combate a la corrupcidén es necesario un enfoque
integral que tome en cuenta a los actores de estas redes que operan dentro y fuera del
Estado, y durante décadas han demostrado capacidades suficientes para moldear la

gestidn publica a sus intereses.
59



RS JUg,

v‘_\& /.

QN CAgy Y,
ot A o A

T shCULTap o
5000

W

30y

NERSIDg,

PR

@

<>

=3

B

/ =

=

R
+ g
$3

El desmantelamiento de las redes de corrupcién y las redes de corrupcién criminales,
requiere condiciones previas y la generacién de una estrategia aun no ensayada, que
supera cualquier plan gubernamental conocido hasta la fecha. Existen algunos
elementos estratégicos sugeridos y que aun estan en la lucha por desmantelar el fondo
econdmico de los partidos politicos en épocas de campana, pero aun creo que no se
ha dado realmente una reforma politica en donde se construya un capital politico
humano no contaminado con capacidad de relevo de la conduccibn de sus

instituciones, sin ningun financiamiento o patrocinio de las fuentes de los organismos

del Estado o Gobierno.
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CAPITULO IV

4. Importancia juridico-doctrinaria del delito de cohecho como medio legal para

perseguir penalmente a la corrupcion en Guatemala

Las crisis institucionales generan niveles importantes de incertidumbre en la
comunidad, pero cuando esas crisis han permeado a todas las organizaciones, esta
incertidumbre puede transformarse en una rapida fragmentacién social, multiplicando el
dafio comunitario, reduciendo las relaciones de solidaridad y haciendo crecer los

niveles de agresividad individual.

En toda América Latina el problema de la corrupcion de los funcionarios publicos, de
quienes deben de ejercer esa responsabilidad institucional, ha presentado y todavia
presenta una magnitud alarmante. “Es verdad que el problema no es sélo regional,
pero es indudable que en Latinoamérica nos enfrentamos con una disociacion
manifiesta entre la complejidad del diagnéstico y la ausencia de un plan legislativo, que
hace que se manifiesten estas ineficiencias de modo claro ante un fenémeno que

adicionalmente presenta diversas caras”.

En Guatemala, la ineficiencia de los organismos administrativos y judiciales a la hora
de investigar, perseguir y sancionar delitos vinculados a la corrupcion de funcionarios

publicos de gran impacto econdmico ha quedado demostrada en mas de una ocasion.
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‘A lo largo de las ultimas dos décadas, los intentos de los sucesivos gobiernos
nacionales por hacer mas eficaz la accién del Estado en la lucha contra la corrupcion
parecieran, una y otra vez, estar destinados al fracaso. Hoy se revela un

comportamiento creciente y difundido y una realidad muy preocupante”.>*

Creo particularmente, que el rol importante a cumplir en este panorama corresponde al
érgano del Ministerio Publico que desde cualquier angulo que se observe o evalle, es
quien indudablemente se manifieste a dar un mejor esclarecimiento al sistema procesal
penal, en primer lugar, la manifestacién practica de la defensa de los valores ético-
sociales, que el Estado ha decidido proteger; en segundo lugar la insercion correcta de
este Organismo, posibilita la vigencia real de un conjunto de garantias organicas en el
proceso penal y una interpretacion objetiva de las clasicas garantias procesales; el
Ministerio Publico, como motor debe ser, el puesto de observacion de los sistemas de

flujo de informacién y organizacidén administrativa.

No se quiere exagerar si se dice que ningun programa de reforma o modernizacion del
sistema de justicia penal puede obviar, justificadamente, el tratamiento del lugar que
debe ocupar este 6rgano. Poco importa si esta reflexion se inicia en el disefio del

proceso o en el disefio constitucional.

Los proyectos que las distintas agencias internacionales impulsan o impulsaron en la
regidn, son ejemplos de esta afirmacion. Ahora bien, existe una razén adicional para

que la preocupacion sobre el Ministerio Publico continie siendo objeto de analisis por

% perfecto Andrés Ibariez, Estado de derecho, jurisdiccion y corrupcién pag. 27.
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parte de los procesos de reforma; de esta institucién depende en forma casi exclusiva

la eficiencia judicial en los delitos complejos de corrupcion.

El Ministerio Publico, es el Unico Organismo con el modelo organico que permite,
relaciones fluidas con el tejido comunitario, agilidad en la busqueda de informacion,

actuacion de oficio, organizacién ad-hoc y flexibilidad de los recursos humanos.

Si se tuviera que exponer, en rapida sintesis, las dimensiones que requieren
tratamiento en el desarrollo de un verdadero programa anticorrupcion, se debera hacer

referencias a los siguientes tdpicos:

o “El desarrollo de un sistema transparente y eficaz de seleccién, al momento
de la designacién de los funcionarios publicos.

e La puesta en funcionamiento de un modelo también eficaz de acceso a la
informacién administrativa por parte de la comunidad a través de las
instancias de la sociedad civil organizada.

o Sistemas adecuados de control y seguimiento de las declaraciones juradas
patrimoniales de los funcionarios publicos.

¢ El establecimiento de cédigos de ética de los funcionarios publicos, o, para
decirlo con la nomenclatura de la Convencién Interamericana Contra la
Corrupciéon —CICC- normas de conducta para el correcto, honorable y

adecuado cumplimiento de las funciones publicas.
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e La correcta Iegislacién sustantiva, desde el punto de vista politico criminal y
dogmatico, delas conductas deshonestas de relevancia juridico penal que
afecten la legislacién publica.

o El desarrollo de instancias de control mixtas (publicas y privadas o estatales y

comunitarias)”®.

4.1 El problema de la corrupcion de funcionarios publicos es de indole cultural

Hay una verdad repetida, pero de poca aceptacion operativa: La corrupcion es un
problema cultural. Ello significa que el problema de la corrupciéon, como muchos otros
propios de la dificil realidad latinoamericana. Un funcionario corrupto es el producto de
una sociedad acostumbrada a vivir bajo reglas miticas lejanas y cddigos operativos
inmorales demasiado cercanos. Es por ello, que no es posible esperar soluciones
magicas sino afnos de reinstalacion progresiva de la comunidad en el reino de la

legalidad, algo que depende de innumerables factores.

A continuacién, se presenta una serie de principios minimos que toda legislaciéon cuyo

fin sea combatir la corrupcién, debe contener:

4.1.1 Vision integral

Aceptar que la corrupcion es un fendmeno resultante de la interacciéon de causas de

orden legal, politico, econdémico, ético, estructural y demas; permite combatir

% Accion Ciudadana, Propuesta de reformas legales contra la corrupcion, pag. 21.
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integramente el fendmeno, pues entonces no se atacara desde un solo angulo, sino
desde soluciones que consideren todos sus elementos causales en interaccion. En ese
sentido, se debe procurar una vinculacidén entre propuestas legislativas de orden penal,
procesal y administrativo; y a la vez, su vinculacién sistematica con propuestas y

soluciones de orden econémico, social, politico, ético y estructural.

4.1.2 Democracia

Entendida como un sistema donde los ciudadanos se gobiernan a si mismos, la
democracia, es el principal antidoto contra la corrupcién pues consecuentemente es un
sistema donde el interés colectivo es una prioridad frente al interés individual. Ademas,
especificamente, en sociedades donde la democracia es bien ejercida no hay
monopolio del poder, ya que se reparte entre las ramas de gobierno que se controlan
unas a otras; y hay transparencia, pues se garantiza la publicidad de los actos de

gobierno.

4.1.3 Independencia

La independencia, entendida esencialmente como un sistema que garantiza que quien

juzga y / o fiscaliza sea independiente del juzgado y / o fiscalizado, es un principio

inalienable a cualquier sistema que pretenda combatir la corrupcién; pues genera una

dinamica de pesos y contrapesos, que propicia un ambiente de certeza y objetividad.
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4.1.4 Fortalecimiento institucional

En el combate contra la corrupcién, es imprescindible, comprender que el problema
esencial no son las personas y su conducta resultante, sino las estructuras sociales
donde éstas estan insertas. En definitiva, la escala axiolégica del individuo es producto
de la sociedad materializada a través de sus instituciones, es decir, atacar unicamente
la conducta de los individuos es atacar la consecuencia del problema. Por consiguiente,
se debe procurar el fortalecimiento de las estructuras institucionales, con el animo de

eliminar los espacios donde la corrupcidon pueda reproducirse.

4.1.5 Fortalecimiento de la funcidn publica

Concebir al funcionario publico como un empleado estatal, y en definitiva como un
empleado del poder soberano, es vital en la nueva conceptualizacién de la funcion
publica; esta nueva concepcion fortalece la funcién publica, consolida el proceso
democratico y ataca frontalmente la corrupcion, estigmatizandola como lo que es, un
acto que atenta contra el interés colectivo. Cabe dentro de esta perspectiva
comprender, por ejemplo, que el antejuicio no es una garantia funcional individual, sino
un instrumento que protege la funcion publica en si, con el animo de garantizar

estabilidad y seriedad institucional.
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4.1.6 Prevencion

En realidades donde la irregularidad es la norma, el castigo es infructuoso para la
solucidén real del problema. En sintonia con el derecho moderno, el castigo o sancion
debe ser empleado como la ultima medida, previo a ello, es esencial la prevencion.
Cuando se habla de prevencion, basicamente se refiere a atacar las causas reales del
problema, lo cual incluye elementos como el fortalecimiento institucional, asi como
otros de orden causal. Lo anterior, implica priorizar la creaciéon y consolidaciéon de
mecanismos y sistemas de prevencién de corrupcién, para que la sancién sea en

realidad una ultima medida.

4.1.7 Acceso a la informacién publica

Solicitar y obtener informacion que se encuentre en poder de entidades estatales,
ademas de ser un derecho constitucional (Articulo 30 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala), es un elemento clave a favor de una gestion publica
transparente y de la lucha contra la corrupciéon. Transparentar la funcién publica
mediante el acceso a la informacién, permite a los ciudadanos estar informados sobre
el actuar de sus gobernantes y consecuentemente, poder participar en actividades de
control ciudadano, auditoria y fiscalizacién social, e incluso, en propuestas de politicas

publicas.
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4.1.8 Participacion ciudadana

Todo intento, por establecer una estrategia contra la corrupcién que no incluya la
participacion ciudadana efectiva como un elemento clave, no sélo esta ignorando a una
parte del problema, sino al mismo tiempo, a una de las herramientas disponibles mas
utiles y poderosas para resolverlo. ;No es, acaso, el ciudadano el principal afectado
cuando mediante un acto de corrupcién se fuga dinero de las arcas puUblicas? En
efecto, cuando un acto de corrupcién tiene lugar en la esfera publica, el dinero que se
pierde es en definitiva dinero que le pertenece a los ciudadanos, son ellos los

principales afectados.

41.9 Solidaridad internacional

Hoy en dia es imprescindible incorporar al combate contra la corrupciéon, medidas
efectivas que trascienden las fronteras nacionales. Los actuales procesos de
mundializacién, si bien una base fundamentalmente econdémica, repercute en otros
ambitos, generalizando también fenbmenos como la corrupciéon. En ese sentido, la
necesidad de generar mecanismos que promuevan y faciliten la cooperacién y

solidaridad internacional para erradicar la corrupcién es imprescindible.

4.1.10 Discrecionalidad y erradicacion de los conflictos de intereses

La discrecionalidad, entendida como la facultad que la ley otorga a los funcionarios

para decidir racionalmente sobre ciertos asuntos en funcién del interés comun, no es el
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problema en si mismo, sino los altos niveles de ésta. Cuando la discrecionalidad deja
de ser una facultad racional y debidamente regulada, pasando a ser un amplio campo
de decisiones personales, tienen lugar conflictos de intereses, ya que el funcionario
publico faciimente puede optar a favor de su interés individual y no del colectivo que le
compete, generando consecuentemente la proliferacion de la corrupciéon. En pocas
palabras, la erradicacion de la corrupcién debe evitar el exceso de discrecionalidad y

reducir la posibilidad de conflictos de intereses.

4.2 .Propuestas de reformas legales contra la corrupcion

El proyecto que se somete a consideracion del Pleno del Congreso de la Republica,
busca en forma clara, sentar las bases para el logro de un plan de politica criminal,
destinado a ser exitoso en el combate a la corrupcién de funcionarios y empleados
publicos en el manejo de los bienes del Estado. Ello explica que, en el marco de ese
plan de politica criminal, se sugieran modificaciones normativas que se ocupan de
varias de las dimensiones del problema (administrativa, juridico penal, procesal, de
organizacion, etcétera). El espiritu esencial, también se halla en la necesidad de
adecuar la legislacion penal guatemalteca a los parametros minimos que sefala la

vigente Convencidn Interamericana contra la Corrupcion.

Para los efectos citados, la presente propuesta conlleva la reforma de la Ley en Materia
de Antejuicio, para facilitar y coadyuvar en la investigacion que debera desarrollar el
Ministerio Publico, a través de la Fiscalia contra la Corrupcién, ante las denuncias que

se viertan sobre el involucramiento de funcionarios 0 empleados publicos en actos de
69
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corrupcion; hay que recordar que, si bien una alta percepcion ciudadana sobre la
comun realizacién de estos actos, su comprobaciéon resulta compleja, y mas adn,
cuando existen situaciones formales y practicas que alejan la posibilidad de esclarecer
estas situaciones. Estas disposiciones se vuelven obligadas, para disminuir al maximo
la posibilidad del uso de esta prerrogativa para encubrir actos ilicitos, eventualmente

sancionables, segun lo que dispone el Cédigo Penal.

Por ultimo el proyecto se ocupa del bloqueo investigativo que implica la Ley en Materia
de Antejuicios. Se ha pretendido corregir los excesos en el aseguramiento de la
impunidad que provienen de la Ley mencionada. El antejuicio no es una garantia
funcional individual, sino, en todo caso, un instrumento para asegurar cierta seriedad

institucional.

Mas alla de que esa ley deberia ser revisada en su totalidad, aqui se proponen sélo
algunas correcciones legislativas que, sin embargo, pueden darle a ese instrumento
normativo un conjunto de parametros un poco mas sostenibles: la estipulacién de un
plazo maximo para resolver y el entendimiento de que el antejuicio sélo asegura que no
se detenga, durante su tramitacién, al funcionario, ni se lo juzgue, pero este
juzgamiento en el sentido estricto de la etapa de juicio oral y publico. De ningtin modo,
se puede entender que el juez que investiga o el propio fiscal ya no deben continuar
con las medidas que puedan procurar el esclarecimiento del hecho sin que se afecten
garantias individuales. Entre otras cosas porque el funcionario publico también
mantiene durante el antejuicio, el derecho al sobreseimiento si es que de esa

investigacion surge la ausencia de responsabilidad penal en el sujeto activo
70
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sospechado o denunciado. También, se sugiere al momento de plantear la definicion
de antejuicio eliminar la caracteristica de irrenunciable, que actualmente tiene este
beneficio en la ley ordinaria. Si bien la Constitucién Politica otorga inmunidad a los
principales funcionarios publicos, no es limitativo para que ellos puedan renunciar a ese
derecho, cuando asi lo consideren pertinente, pues con esa actitud pueden contribuir a
despejar cualquier duda sobre su actuacién y evitar la realizacion de tramites
engorrosos que en lugar de favorecer a las instituciones, les ocasiona una mayor

pérdida de credibilidad.

4.3 Reformas a la Ley en Materia de Antejuicio, Decreto 85-2002 del Congreso de

la Republica de Guatemala

La primera propuesta, por accién ciudadana, se estima de la siguiente manera:

“*Articulo 3. Definicién. Derecho de antejuicio es la garantia que la Constituciéon Politica
de la Republica, otorga a los dignatarios y funcionarios publicos de no ser detenidos hi
sometidos a juicio oral y publico ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes, sin
que previamente exista declaratoria de autoridad competente que ha lugar a formacion
de causa de conformidad con las disposiciones establecidas en la presente ley. El

antejuicio es un derecho inherente al cargo, inalienable e imprescriptible.

El derecho de antejuicio termina cuando el dignatario o funcionario publico cesa en el
ejercicio del cargo, y no podra invocarlo en su favor aun cuando se promueva por

acciones sucedidas durante el desempefio de sus funciones.
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El dictamen que indica que es viable el sometimiento a juicio del funcionario publico,
alcanza al juzgamiento de todos los actos ejecutados durante la funcion desempefada,
anteriores a la decisién del érgano competente y no obstaculiza cualquier cambio en la
tipificacién de los hechos analizados que decidan los érganos jurisdiccionales y del

Ministerio Pablico en el marco del caso penal.”

Una segunda propuesta, se formula asi:

“Articulo 16. Cuando un juez competente tenga conocimiento de una denuncia o
querella presentada en contra de un dignatario o funcionario que goce del derecho de
antejuicio, segun lo estipulado por la ley, y sin perjuicio de continuar con la
investigacién del caso en todo lo que se refiere a la etapa procesal de preparacion de la
accion publica, y la realizacién de las medidas urgentes para el aseguramiento del éxito
del proceso, en un plazo no mayor de tres dias habiles, elevara copias del expediente a
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia para que ésta, dentro de los tres dias
habiles siguientes de su recepcion, lo traslade al érgano que deba conocer del mismo,
salvo que ella le corresponda conocer. El juez no podra emitir en la remesa juicios de
valor, ni tipificar el delito sin perjuicio de lo cual podra acercar al érgano con
competencia en materia de antejuicio en el caso concreto los resultados posteriores de
la investigacion lleva acabo, hasta tanto se obtenga una resolucién sobre la viabilidad o

no del juzgamiento.”

Finalmente, un tercer planteamiento es el siguiente:
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“Articulo 20 bis. Plazo. El Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y, en
su caso, las Salas de la Corte de Apelaciones, que intervengan en materia de
antejuicios segun su competencia, culminaran todo el proceso de antejuicio y
resolveran, en el sentido que corresponda, siempre y en todo caso, antes de los 90

dias corridos.”

4.4 Reformas al Coédigo Penal Decreto 17-73 Congreso de la Republica de

Guatemala

También resulta necesario, plantear las siguientes reformas: Modificarse el Articulo 1,

inciso 2 de las Disposiciones Generales del Cédigo Penal del cual queda asi:

“2. Por_Funcionario Publico. A todo funcionario o empleado del Estado o de sus

entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempefiar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado, sus
organismos, los municipios, sus empresas y entidades descentralizadas y auténomas,
en todos sus niveles jerarquicos y en forma temporal o permanente, y bajo cualquier

forma de contratacion.”

Se adiciona el Articulo 448 bis, el cual queda asi:

“Articulo 448 Bis. Enriquecimiento llicito. Constituye enriquecimiento ilicito el

incremento injustificado del patrimonio de un funcionario o empleado publico producido

con ocasién o como consecuencia del desempefio de su cargo, que no sea el resultado
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de sus ingresos legalmente percibidos, ocurrido con posterioridad a la asuncién de un
cargo o empleo publico y hasta de dos afios después de haber cesado en su
desempefio; comprende también, el incremento de persona interpuesta para ocultarlo o

disimularlo.

A los efectos de la interpretacion de la presente norma, se debera entender que hubo
enriquecimiento no solo cuando el patrimonio se hubiera incrementado, sino también
cuando se hubieren cancelado deudas o extinguidas obligaciones que afectaban al
funcionario o empleado publico o persona a favor de quien se ha producido ese

enriquecimiento.

El autor de este delito, ademas de estar obligado a devolver el patrimonio consignado
como ilicito, sera sancionado con prision de cinco a 10 afios e inhabilitacién especial de
uno a tres afnos. La persona interpuesta para ocultar o disimular el enriquecimiento sera
sancionada como cémplice, con prision de tres a seis afos.”

Se adiciona el Articulo 420 bis, el cual queda asi:

“Articulo 420 Bis. Omisién de Presentéci()n de Declaracién jurada patrimonial. El

funcionario o empleado publico que, en razén de su cargo estuviere obligado por ley a
presentar una declaracién jurada patrimonial y omitiere hacerlo, sin perjuicio de las
sanciones administrativas que se deriven, sera sancionado con pena de prisiéon de seis
meses a un afo. El delito se consumara al vencer el plazo establecido en la ley de la

1

materia, para presentar la declaracion jurada patrimonial respectiva.”
74

2,

0
o

S s
V\“ hN Cag ‘7/5
& Qé (00, )
———— H

o
3
B4 é)[)l

)
-

SECRETARIA

1131900 %,
171705

S:

NLTN



4.5 Situacién actual desde el punto de vista estadistico de la ciudad capital de

Guatemala

El trabajo se realiza sobre la aplicacién del delito de cohecho como medio legal para
perseguir la corrupcién en la Administraciéon Publica, su analisis se realizé desde el afio

2005 hasta el afio 2010.

Dicho estudio se hizo sobre una Ley de vigencia nacional, la interpretacién que se
realizé sobre la misma abarcé todo el territorio de Guatemala a nivel general; pero de
manera particular, para realizacién del trabajo de campo se tomé en cuenta el
Organismo Judicial porque es el lugar donde se obtuvo mayor informacién vinculada

con este tema.

4.6. Presentacion y analisis de los resultados del trabajo de campo

De acuerdo al siguiente cuadro que a continuacién presento, se puede apreciar un
mayor rango correspondiente al delito de cohecho activo; de acuerdo a los distintos
juzgados, principalmente el juzgado de primera instancia penal en el afio 2005. Cabe
mencionar, que el Organismo Judicial no contaba con este formato estadistico
anteriormente, sino hasta en el 2005 incluyendo las denuncias ingresadas desde el afio
2001. Es preciso indicar que en la ciudad capital ha existido mas tendencia en la
comision de hechos delictuosos por parte de los particulares que de los empleados
publicos. Este es otro punto de analisis, ya que si bien el contenido del presente trabajo

muestra un panorama distinto haciendo énfasis y enfocandose hacia el cohecho
75
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pasivo, cuando el cuadro estadistico se inclina hacia un cohecho cometido por los

particulares.

En la realidad es otra la situacién que se presenta en el pais, hay que recordar que,
ante todo, es el particular, quien necesita o depende directamente de los funcionarios
publicos y de las diferentes instituciones ya sea administrativas o judiciales. Un caso
ilustra las angustias en el que se encuentra un padre de familia a quien se le notifica un
viernes por la noche que su hijo fue detenido por la Policia Nacional Civil y se encuentra
en un juzgado de turno; la unica forma de liberar podria ser pagando una fuerte
cantidad de dinero tanto para el abogado como para el juez de turno para que agilice el
tramite, como ocurre en la practica. En este caso jamas el padre de familia denunciaria
este tipo de corrupcién por la pena de no dejar a su hijo en prisién durante un fin de
semana. Realmente este tipo de delitos no se denuncian, sino, hasta que hayan

causado un impacto social salen a lucir en los medios de comunicacién.

Esto no significa la inexistencia de personas que estan al servicio del Estado, quienes
podrian denunciar hechos de corrupcién por la lealtad a la institucién que representan o
por el cuidado del cargo que desempefien. Tampoco se estd justificando las cifras del
presente cuadro, por el contrario ser claros, en cuanto a la fluencia de denuncias por

este tipo de delitos presentadas en los diferentes Juzgados del ramo penal.
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En este caso, la Corte Suprema de Justicia en la clasificacion de los distintos juzgados
ha hecho una distribucién de acuerdo a la competencia que cada juzgado le
corresponde; como se aprecia en el presente cuadro. En primer lugar se encuentra el
Juzgado de Paz Penal, que en su rango de clasificaciéon es un juzgado menor
encargado del juicio de faltas como lo establece el Articulo 44 del Codigo Procesal
Penal; seguidamente esta el juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescencia en
conflictos con la Ley, quien especificamente es la encargada de los procesos de delitos

cometidos contra la nifiez y la adolescencia hasta los 18 afios de edad.

Los Juzgados de Primera Instancia Penal Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
conoceran especificamente de delitos relacionados con el trafico, tenencia, producciéon
y procesamiento de drogas, farmacos o estupefacientes como lo estipula en Articulo 45
del mismo cuerpo legal, en tanto los juzgados de paz penal segun los Acuerdos 04-
2007 y 27-2007, se refiere a los juzgados de paz mévil quienes ejercen funciones de
investigaciéon en donde no existe el Ministerio Publico. De acuerdo a esta situacion, es
necesario implementar un filtro de control que detecten estas practicas corruptas que

afectan el correcto servicio que la Administracién presta a los ciudadanos.

Quiero hacer énfasis en algunos puntos descritos, y que resaltan en este andlisis, la
corrupcion vista en varios angulos, de como los movimientos, estrategias vy
magquinaciones que se van formando desde magnitudes institucionales politicas hasta

simples empleados publicos, no dejan de causar impacto y asombro aunque este tema
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sea escuchado y visto constantemente en los medios de comunicacién y hasta es
normal, que ya se tiene acostumbrado a la poblacién escuchar lo mismo, que al parecer

se esta perdiendo un valor muy importante que es la conciencia social.

Este es un mal que va acrecentando como un torbellino, y que poco a poco va segando
ciertos principios morales y espirituales que cualquier persona puede estar anuente y
ser contaminado a caer o contribuir a que se cometa este tipo de actos delictuosos.
Porque hago énfasis sobre este criterio; las mismas autoridades quienes dicen
gobernar el pais, a todas luces se nota el descaro interés que tienen por atribuirse, no
miles sino exorbitantes sumas de dinero que proviene de los pobres consumidores, ni
siquiera de las grandes empresas multimillonarias al contrario, estos son los que

controlan y deciden como deben gobernar las autoridades.

Cual es la base para exponer este punto, los gobiernos, diputados, ministros y
funcionarios publicos, que han pasado por el pais de Guatemala en su administracidon
de gobierno han dejado marcado en la historia antecedentes de mala administracion

publica, que ha venido desde la época del general Romeo Lucas hasta nuestros dias.

Ahora bien, si estas autoridades, que no solo exponen un mal ejemplo, en actos de
corrupcion sino que no brindan una seguridad adecuada a los ciudadanos que de

buena fe denuncian actos delictivos de corrupcidén, la misma sociedad hasta cierto

78

€SI,

|

GRS

«
%
=
m
=
=
=

e



" eaCULTgp
WNERSID,
o 0,
0
o
&
=
E]
5=

o
&
3

m

punto va perdiendo la confianza en las autoridades o posiblemente ya se perdié.
ejemplo claro que se tiene de esta desconfianza, es la institucién del Ministerio Publico,
las denuncias que se presentan no solo se acumulan sino que ademas no prospera, Yy
esto se debe que, el poco recurso humano que tiene esta institucidn no es suficiente
para cubrir las necesidades de toda la poblacion del pais; sumado a esto, las demas
instituciones del Estado que en la mayoria de veces prestan un mal servicio a la
poblacién, esto es motivo suficiente para que en la sociedad vaya creando un mal
innecesario, que para agilizar cualquier tramite es mejor pagar por un servicio publico a

alguien, ya sea intermediario, funcionario o empleado publico.

La falta de principios y de responsabilidéd de cada uno de los ciudadanos, es la causa
principal de este flagelo que se da, el tipico ejemplo que se presenta constantemente,
es la persona quien no porta licencia de conducir vehiculo vigente, y le es mas factible
negociar con el agente municipal de transito que asumir su responsabilidad o
culpabilidad, y no se puede dejar de mencionar de quienes estdn mas prestos y
dispuestos a hacer este tipo de negociaciones por cualquier causa, accidente o delito
son los agentes de la Policia Nacional Civil, que constantemente son noticia en los

diferentes medios de comunicacion.
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A continuacion se presenta el cuadro estadistico del trabajo de campo:
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Casos Ingresados por los Delitos de Cohecho, en los Organos Jurisdiccionales

del Ramo Penal del Municipio de Guatemala, ano 2005 al 2010, Septiembre

2011Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso

ORGANO
JURISDICCIONAL

Juzgado de paz penal

Juzgado de Nifiez y
Adolescencia y
Adolescencia en
Compilicacién de la Ley
Tribunal de Sentencia
Penal
Juzgado de Primera
Instancia Penal
Narcoactividad y
Delitos Contra el
Ambiente
Juzgado de Paz Penal,
ACDO. SCI 04'2007
Juzgado de Paz Penal
de Faltas ACDO 27-
2007 CSJ

TOTALES

cp*
2

6

2005

CA**
85

350

de la Republica de Guatemala

cp*

6

2006

CA**

64

cp*

3

2007

CA**

23

10

43

2008
CP*  CA**
0 0
0 5
0 2
10 35
0 0
0 6
10 48

2009
CP*  CA**
0 o0
0o 3
5 4
2 44
0 o0
1 0
8 51

cp*

2

2010

CA**

44

Total
General

94
10

32
476

10
13

635

Fuente: Formato Estadistico Penal 2. Procesamiento de la informacién 14 de septiembre de 2011.

CP* Cohecho Pasivo

CA** Cohecho Activo.
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CONCLUSIONES

El delito de cohecho pasivo del funcionario puablico, afecta directamente el bien
juridico tutelado, que es el correcto servicio que la administraciéon presta a los
ciudadanos, no obstante el cohecho activo que se le atribuye al particular, solo
puede ser objeto de lesiéon o peligro para la administraciéon publica siempre que el

beneficio econdémico no sea aceptado por el funcionario publico.

El delito de cohecho es impulsado a cometerlo por un afan de obtener un beneficio
econdmico, por parte del funcionario publico, ya sea para si mismo 0 para un
tercero, enfatizando claramente que este problema es de indole cultural y de una
sociedad acostumbrada a vivir bajo reglas inmorales, teniendo en poco la

responsabilidad y/o cargo atribuida hacia la institucién que se represente.

Realmente las conductas desagradables que se presentan del funcionario o
empleado publico, y del particular van creando ciertos grupos y formando circulos
viciosos de criminalidad que va desde una tentativa hasta la consumaciéon de un
acto delictivo, involucrando incluso hasta los coényuges formando en si  una
estructura de redes de corrupcién y redes de corrupcién criminales unidos por

vinculos sociales.
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RECOMENDACIONES

El Estado a través del Organo del Ministerio Publico, implemente un filtro de control
en el que todo funcionario pulblico presente declaracién jurada patrimonial,
reformando el Cédigo Penal, para evitar algin enriquecimiento ilicito, y de esta
forma combatir este fenédmeno social; para que exista una adecuada legislacién

contra la corrupcion.

Que el Congreso de la Republica pueda emitir un reglamento, en donde obligue a
todas las instituciones publicas, a facilitar el acceso a la informacién publica;
porque en las instituciones publicas es donde mas se comete el delito de cohecho,

para que de esa forma se pueda transparentar el correcto servicio a los

ciudadanos.

Que el Ministerio de Gobernaciéon pueda formar grupos élites, seleccionando
agentes con capacidad de detectives para realizar una investigacion minuciosa,
detectando las relaciones entre funcionarios publicos y particulares, para que los
grupos de redes de corrupcion sean desmantelados y desaparecidos, porque en

Guatemala existen redes de corrupcidn vinculados en las instituciones de

Gobierno.
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Que el gobierno de Guatemala juntamente con la participacion ciudadana
propongan consolidar institucionalmente los 6rganos de control superior del Estado,
entendiéndose por estos el Ministerio Publico, la Contraloria General de Cuentas,
el Congreso de la Republica, la Procuraduria de Derechos humanos y la Corte

Suprema de Justicia, con el fin de disminuir la formaciéon de redes de corrupcién

criminales y lograr la paz, la seguridad y el desarrollo de toda una nacién.

Que el drgano del Ministerio Publico con la ayuda de otras instituciones
internacionales, implementen con la persecucién penal, procedimientos mas
rigurosos y efectivos, por la existencia de amenazas e intimidaciones de grupos
criminales, para que de esa forma se pueda eliminar de raiz la corrupcién en

Guatemala.
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ANEXO | e
Casos Ingresados por los Delitos de Cohecho en el Juzgado de Paz penal del municipio
de Guatemala. Afio 2005, septiembre 2011.
Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73.
Grafica No. 1.
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Grafica No. 2
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Casos Ingresados por los Delitos de Cohecho en el Juzgado de la Nifiez y adolescencia

y adolescencia en complicacién de la ley del municipio de Guatemala. Afio 2006,

septiembre 2011.

Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73
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Grafica No. 3
Casos Ingresados por los Delitos de Cohecho en el Tribunal de Sentencia Penal en el
municipio de Guatemala. Afio 2007, septiembre 2011
Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73
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Grafica No. 4

Casos Ingresados por los Delitos de Cohecho en el Juzgado de Primera Instancia Penal

Narcoactividad y Delito Contra el Ambiente del municipio de Guatemala. Afio 2008,

septiembre 2011.

Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73
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Grafica No. 5
Casos ingresados por delitos de cohecho en el Juzgado de Paz Penal ACDO, CSJ, 04-

2007 en el municipio de Guatemala, Afio 2009, septiembre 2011.

Ley: Libro Segundo Parte Especial Cédigo Penal Decreto 17-73
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Grafica No. 6

Casos ingresados por delitos de cohecho en el Juzgado de Paz de Faltas ACDO, CSJ,

27.2007 del municipio de Guatemala. Aio 2010, septiembre 2011.
Ley: Libro Segundo Parte Especial Codigo Penal Decreto 17-73
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