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Me dirijo a usted, con el objeto de emitir DICTAMEN, en mf calidad de Asesor, en
relacién a la tesis del bachiller FELIX‘ENRIQUE ARIAS FLORES, intitulada: “LA
CONVENCION [INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION Y EL
FENOMENO SOCIAL DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN GUATEMALA”; por
lo cual hago constar que el contenido cientifico y técnico de la tesis es el
adecuado, redactandola y utilizando un lenguaje apropiado aplicando medios de
investigacién tales como el sintético, el inductivo y el deductivo. Las técnicas de
investigacion utilizadas fueron: fichas bibliograficas y documental, con las cuales

recolecto la informacién actual y suficiente.

En cuanto al contenido técnico de la tesis, sefala con datos actuales la
importancia de estudiar la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion y el
Fendomeno Social del Enriquecimiento llicito en Guatemala. Los objetivos
determinaron y establecieron el combate a la corrupcién por parte de las
instituciones del Estado de Guatemala, fortaleciendo los érganos de control y
creando una conciencia, tanto ética como moral, en los funcionarios y empleados
publicos demostrando la necesidad de una reforma a la legislacion Penal y

Procesal Penal asi como fortalecer a los érganos de control otorgandoles mayor
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un amplio contenido que se relaciona con la importancia de la funcién publica y el
servicio publico asi como las principales leyes que regulan el actuar de los

funcionarios publicos.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros que definen lo relacionado a la corrupcion, factores
que propician la corrupcién estableciendo ademas un andlisis juridico de la

Convencion Interamericana Contra la Corrupcién.

En el momento que asi lo considere sugeri al sustentante diversas enmiendas a la
introduccién, citas bibliograficas y capitulos, a lo cual se encontré conforme en

llevar a cabo las modificaciones sugeridas.

En ese orden de ideas la tesis desarrollada por el sustentante cumple
efectivamente con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para
la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que
pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el
tribunal examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado

académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

" ORLANDO FLORES GIROD
) ABOGADQ Y NOTARIO
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, treinta de enero de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): CARLOS HORACIO CASTILLO
GARCIA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: FELIX
ENRIQUE ARIAS FLORES, Intitulado: “LA CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION Y EL FENOMENO
SOCIAL DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO 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, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de fa tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
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”.

LIC. ﬁ)s ANUEL CASTRO MONROY . .’
JEFE DE LA YNIDAD A§ESORIA DE TESIS ©:,.. ~, o

cc.Unidad de Tesis
CMCM/ jrvch.
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El motivo del presente es con el objeto de informarle que en cumplimiento de la

Licenciado Guzmdn:

designacion recaida sobre mi persona como REVISOR, segiin resoluciéon proferida por la
Unidad de Asesoria de Tesis a su digno cargo, de fecha veinte de enero del presente ario, del
bachiller FELIX ENRIQUE ARIAS FLORES, quien elaboré la tesis intitulada “LA
CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION Y EL FENOMENO SOCIAL
DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN GUATEMALA”, y posteriormente a la verificacién que
he efectuado, sefialando, advirtiendo y guiando al estudiante en las modificaciones y

rectificaciones que estime pertinente, le doy a conocer que la tesis incluye y comprende:

1. El contenido del desarrollo y andlisis abarca asuntos y argumentos basados en
criterios cientificos y técnicos del tema investigado, apoyado y justificado en las
doctrinas y legislaciones apropiadas, desenvolviéndolo con una redaccion y
terminologia juridica acorde, clara y sobre todo precisa, desarrollando
sucesivamente los diversos pasos del proceso investigativo, manejando la
metodologia de tipo analitico y sintético, adecuando los métodos deductivo e
inductivo y aprovechando las técnicas de investigacion como las fichas

bibliogrdficas y la documental.

2. La contribucién cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo, muestra con datos

actuales lo que sucede con el enriquecimiento ilicito como acto de corrupcion

Oficina 303, Edificio El Prado, 92 Calle 4-69, zona 1, ciudad de Guatemala

If . H 4 i
Teléfono 599233695 Lic. Carlos Horacio Castillo Gareia

Abogado y Notario
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contenido en la Convencion relacionada y el Peculado contenido en el Cédigo Penal,
asi como las modificaciones de penasy sanciones en el mismo, no circunscribiéndose
el estudiante a satisfacer solamente los presupuestos de desarrollo, sino en cambio
sosteniendo y protegiendo teorias, andlisis y argumentos tanto del dmbito legal asi
como doctrinarios, obteniendo con esto que los objetivos generales y especificos,
fueron alcanzados al ser determinantes en sefialar la importancia de que la
Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, otorgue mas potestades a los
érganos de control, como la Comisién Para la Transparenciay Contra la Corrupcién,
la Fiscalia de Seccién Contra la Corrupcion del Ministerio Publico y la Contraloria

General de Cuentas.

3. Encuanto a la hipétesis, se comprobé al indicary asentar la necesidad de establecer
cudles pueden ser los mecanismos mds idéneos para que la legislacién penal
muestre avances en concordancia y armonizacion con la Convencion

Interamericana Contra la Corrupcién.

4. Laintroduccién, conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara,
delimitada y certera y en idéntica situacion constate que la bibliografia acogida y

aprovechada fue la adecuada y sobre todo apropiada.

En virtud de lo expuesto, la tesis efectuada por parte del sustentante cumple
efectivamente con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 26 de
octubre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante FELIX ENRIQUE ARIAS FLORES, titulado LA CONVENCION INTERAMERICANA
CONTRA LA CORRUPCION Y EL FENOMENO SOCIAL DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO
EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

La importancia del presente trabajo se enfoca en la problematica del flagelo llamado
corrupcioén; que a todas luces, es uno de los mayores obstaculos que han enfrentado
todas las naciones; en Guatemala, ha sido uno de los principales motivos que ha
impedido el desarrollo del Estado; ya que dentro de las causas y consecuencias de la
corrupcion, se puede mencionar, la pobreza, falta de infraestructura, falta de educacion,

y a nivel institucional, existe una pérdida de confianza en las instituciones publicas.

El problema de la corrupciéon en Guatemala, ha venido creciendo afio con ano, sin que
hasta la fecha exista una verdadera politica para combatir este mal. Sin embargo,
como consecuencia del desarrollo de este problema, la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), a través de varias reuniones sostenidas, decidié con varios paises
latinoamericanos, suscribir la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién, la cual
fue suscrita en el afno de 1996 en Caracas, Venezuela. El gobierno de Guatemala
ratifico la Convencion el doce de junio del afno dos mil uno, como muestra de avance
en la lucha contra la corrupcion; lamentablemente, no fue sino hasta afios mas tarde
gue se emprendieron proyectos dirigidos a contrarrestar la corrupcién en el ejercicio de

la funcidn publica.

En este trabajo se hace un analisis de las figuras delictivas que regula la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién en el Cédigo Penal guatemalteco y otras leyes
vigentes en el ordenamiento juridico; con la finalidad de realizar un estudio acerca de
los actos de corrupcion. Derivado de los efectos producidos por el flagelo de la
corrupcidn en sus ambitos politico, social y juridico que se ha causado en el transcurso
de los anos en la realizacion de los fines de los estados, se han creado instrumentos
legales; que tienen como finalidades promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno
de los Estados partes, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar

y erradicar la corrupcion.
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En el objetivo general de la investigacion se comprob6 al determinar que el combate a
la corrupcién por parte de las instituciones del Estado de Guatemala, fortalecen los
organos de control, y crean una conciencia, tanto ética como moral, en los funcionarios

y empleados publicos.

Se comprob6 la hipotesis, en el sentido de la necesidad de establecer cuales pueden
ser los mecanismos mas idéneos para que la legislaciéon penal muestre avances en la
aplicacion de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion; asimismo, es dar a
conocer la problematica de la corrupcién a fondo y proponer soluciones preventivas y
punitivas de este flagelo. Para el desarrollo del trabajo se utilizaron los siguientes
métodos de investigacion: analitico, sintético, inductivo, deductivo; vy, las técnicas de

investigacién empleadas fueron la documental y la cientifica juridica.

Esta tesis esta contenida en cuatro capitulos, de los cuales el primero tiene como
proposito el estudio de la funcién publica y el servicio publico, principales leyes que
regulan el actuar de los funcionarios publicos; el segundo, trata lo relacionado a la
corrupcién, factores que propician la corrupcion; en el tercero se busca establecer un
analisis juridico de la convencién interamericana contra la corrupcion; y el cuarto
capitulo, esta dirigido a describir la convencién interamericana contra la corrupcion y el
fenébmeno social del enriquecimiento ilicito en Guatemala, la Convencién Interamericana
contra la corrupcién y la realidad Guatemalteca, enriquecimiento ilicito, lo que sucede
con el enriquecimiento ilicito como acto de corrupcion contenido en la Convencién y el
peculado contenido en el Cédigo Penal guatemalteco, la necesidad de que se incluya
en el Cddigo Penal, los elementos juridicos que configuran el enriquecimiento ilicito, los
actos de corrupcién que regula la Convencién Interamericana, contra la Corrupcién y el
Caodigo Penal guatemalteco, reformas al Cédigo Penal y Coédigo Procesal Penal,

enriquecimiento llicito de funcionarios y empleados publicos.

Por lo anterior, el presente trabajo de tesis servira como aporte académico a la
Universidad de San Carlos de Guatemala, a estudiantes de la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, por la importancia del tema de investigacion juridico—social.

(i)
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CAPITULO |

1. La funcién publica y el servicio publico

1.1. La funcién publica

En la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, como en la mayoria de los
paises, se establecen las normas para la organizacion juridica y politica del mismo y las
reglas del ejercicio del poder publico. La Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, establece en el Articulo 141 una estructura tripartita de los 6rganos del
estado, es decir, que el poder se encuentra en tres 6rganos inmediatos, que son una
caracterizacion del Estado Moderno siendo representados por los organismos Ejecutivo,

Legislativo y Judicial.

Uno de los principios basicos del Estado de Derecho es el de la divisidbn o separacion
de poderes en que se atribuye primordialmente al Organismo Legislativo la funcion de
crear leyes; al Organismo Judicial la de aplicarlas y declarar los derechos en los casos
controvertidos que se someten a su conocimiento y al Organismo Ejecutivo la facultad
de gobernar y administrar; la divisién de poderes es la columna vertebral del esquema
politico republicano y es ademas, el rasgo que mejor define al gobierno constitucional,

cuya caracteristica fundamental es la de ser un gobierno de poderes limitados.

En este sentido, afirma el autor Porria Pérez Francisco, “el poder del Estado se
expresa a través de las funciones que ejerce cada uno de los referidos 6rganos dentro

del limite que la misma Constitucion y leyes les fijlan. La estructura del Estado se
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igualmente, la existencia de una pluralidad de 6rganos.”

El jurista guatemalteco Calderéon Morales Hugo Haroldo, indica que la administracion
publica “es el conjunto de 6rganos administrativos que desarrollan una actividad para el
logro de un fin (bienestar general), a través de los servicios publicos (que es el medio

de que dispone ia administracién plblica para lograr el bienestar general).™

Leonard White, citado por el tratadista Calderén Morales Hugo Haroldo, define a la
Administracion Publica como “las operaciones que tiene como propdésito la realizacién o
cumplimiento de la politica publica: Un sistema de administracién publica es el conjuntc
de leyes, reglamentos, practicas, relaciones, codigos y costumbres que prevalecen en

un momento y sitio determinados para la realizacién y ejecucién de la politica publica.™

Para el jurista guatemalteco Calderdén Morales Hugo Haroldo, “la administracién publica

contiene los elementos:

a) El érgano administrativo: Son todos aquellos érganos que pertenecen a la
administracion publica, que son el medio o el conducto por medio del cual se

manifiesta la personalidad del Estado.

b) Actividad: Los érganos de la administracién pulblica desarrollan una actividad y
esta actividad se desarrolla a través de la prestacion de los servicios publicos a

los cuales esta obligada la administracién publica, para el logro de su finalidad.

¢) Finalidad: Consiste en la realizacion del bien comun o bienestar general.

' Porrtia Pérez, Francisco. Teoria del Estado. Pag. 370.
% Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativol. Pag. 7.
% Ibid. Pag. 66.
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d) El Medio: El medio que la administracién publica utiliza para el logro del

bienestar general o el bien comun es el servicio publico.™

Siendo el érgano administrativo uno de los elementos importantes por el cual el Estado

realiza sus funciones, el autor Diez Manuel Maria, determina los elementos siguientes:

1) “Administradores o funcionarios publicos: que lo constituyen los diferentes
funcionarios o personas fisicas que se encuentran a cargo de los drganos

administrativos.

2) Competencia: la cual consiste en las facultades, atribuciones, funciones y
responsabilidades que la ley le otorga a cada érgano administrativo, para que
pueda actuar. Esta actuacion debera realizarla dentro de los limites que la misma

ley le impone.

3) Actividad material: Es la que se ejecuta basada en planes, proyectos,
programas, decisiones, resoluciones o hechos administrativos, con los cuales se

logra la finalidad del Estado.”

Es asi como el Estado con el objeto de cumplir las ordenanzas y funciones que la
Constitucion le impone, necesita de una serie de 6rganos administrativos y de una serie

de normas juridicas, mismas que utilizara en beneficio de la colectividad.

En el preambulo de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, se establece
el principio de que el Estado es responsable de la promocion del bien comun, y asi lo
define Castillo Gonzalez Jorge Mario, “el interés publico, interés social e interés general,

es aquel que se logra con la colaboracién de todos los miembros de la sociedad, y a la

4 .
Ibid.
® Diez, Manuel Maria. Derecho administrativo. Pag. 23.
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vez aquel bien de todos, del que todos y cada uno, deben participar.”® Platén, citado
por Castillo Gonzalez Jorge Mario, decia que “el bien comun es aquel que trasciende
los bienes particulares, en tanto que la felicidad global o del estado es superior y hasta
cierto punto, independiente de la felicidad de los individuos. Aristoteles afirmaba que el
Estado debe proporcionar a cada uno de los hombres lo necesario para su bienestar y

felicidad como ciudadanos.”’

Este principio se concretiza en el Articulo 44 de la Constitucion, al establecer que el
interés social prevalece sobre el particular, sin caer en arbitrariedades o acciones que
afecten los derechos fundamentales de las personas; en caso que asi sean estas

ordenanzas, mandatos o leyes seran nulas ipso jure.

Asi también este principio se ve concretizado en el Articulo 4 de la Ley del Organismo
Ejecutivo, al establecer que el fin supremo del Estado es el bien comun y las funciones
del Organismo Ejecutivo han de ejercitarse en orden a su consecucién y con arreglo a
los principios de solidaridad, subsidiaridad, transparencia, probidad, eficacia, eficiencia,

descentralizacién y participacién ciudadana.

El Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que es
deber del Estado garantizar a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. En virtud de que la organizacion
fundamental esta disefiada en la constitucién, a través del servicio publico, éste debe
ser entendido como la organizacién y el acto o los actos encaminados a cumplir con la
finalidad del aparato estatal en la satisfaccion de las necesidades individuales o

colectivas de la persona.

® Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo, teoria de la administraciéon. Pag. 8.
" lbid. Pag. 9.
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Para finalizar, la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion en el Articulo I, defin 00""’-15}.&-,&:-«"
la funcidén publica asi: Para los fines de la presente Convencién, se entiende por:
Funcién Publica, toda actividad temporal 0 permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de

sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

Se puede decir entonces que la funcién publica, es aquella actividad que realiza el
Estado, valiéndose de las normas juridicas, las cuales a su vez le dan facultades y le
limitan sus acciones, de los érganos administrativos con sus respectivas facultades, por
el medio que es el servicio publico para concluir con la realizacién del fin que la

Constitucion le impone, es decir el bienestar general.
1.2. El servicio publico

Para el jurisconsulto de derecho administrativo y derecho procesal Godinez Bolafios
Rafael, “la administracion publica tiene como fin principal, la satisfaccion de las
necesidades sociales por imperativo constitucional. Esto significa que toda su actividad
(planificacién, decision politica, ejecucion, consultoria y asesoria, fiscalizacién y
control), deben dirigirse a esa finalidad. El instrumento para lograr la satisfaccion de las

necesidades sociales es el servicio publico.

Los 6rganos del Ejecutivo, las entidades descentralizadas y autébnomas, satisfacen
necesidades sociales en nombre del Estado, utilizando los recursos materiales que se
obtienen del pago de las cargas impositivas que tiene la poblacion. Asi, se logra la
satisfaccion por medio de actividades directas del Estado -servicios publicos directos-;
por ejemplo hospitales, escuelas, energia eléctrica, agua potable, puertos, aeropuertos,

etc.



necesidades, unas veces sin animo de lucro -entidades de beneficencia, bomberos

voluntarios, cruz roja, etc.- y otras, como es la tendencia actual en Guatemala, a través

de particulares que obtienen un margen de utilidad.”®

1.2.1. Antecedentes del servicio publico

Los juristas Ramirez Fernandez William y Nadezhda Vasquez Cucho, “Los servicios
publicos son consecuencia de la cultura y el grado de desarrolio alcanzado por una
sociedad; por ejemplo, en los pueblos primitivos no existia ninguna prestacion de esta
indole; tampoco entre los pueblos de la Epoca Feudal, salvo que se entienda en forma
muy amplia el servicio militar que el caudillo o reyezuelo podia imponer y las

contribuciones en frutos o ganado que podia exigir.

La evoluciéon sufrida por los diversos Estados, a partir del final de la segunda guerra
mundial, ha motivado una serie de cambios en el funcionamiento del mismo. En un
principio, por la misma fisonomia de intervenir 1o menos posible en las actividades
econémicas y sociales, el Estado poseia una administracion bastante limitada que
operaba esencialmente a través de las dependencias directas o centralizadas para la
prestacion de los servicios publicos o bien con el auxilio de organismos privados,
generalmente empresas mercantiles, a los que otorgaba concesiones para la prestacién
de algunos de estos servicios, de manera que la descentralizacion, especiaimente en

cuanto implicaba la delegacién de ciertas facultades o atribuciones a la autoridad, y

® Godinez Bolafios, Rafael. Servicios publicos y servicios sociales. Pag. 21.
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escasamente en cuanto a los servicios mismos.”®

1.2.2. Definiciones de servicio publico

A opinién propia, la definiciébn del autor Godinez Bolafios Rafael, reune todos los
elementos de los servicios publicos indicando que “es el conjunto de actividades que
desarrolla el Estado en forma directa o indirecta, con la finalidad de satisfacer
necesidades sociales, atendiendo a la poblacién por imperativo constitucional a cambio

del pago de impuestos, tasas y demas contribuciones que pagan los administrados.”°

Para Hauriou, mencionado por el tratadista guatemalteco Calderon Morales Hugo
Haroldo, define el servicio publico como “un servicio técnico prestado al puablico de una

manera regular y continua para la satisfaccion de necesidades publicas.”"’

1.2.3. Elementos de los servicios publicos

Segun la definicion del autor Calderén Morales Hugo Haroldo, indicada anteriormente

los servicios publicos contienen los elementos siguientes:

a) “Servicio técnico, quiere decir que en todo servicio publico debe existir una
técnica; la actividad juridica puede estar asociada a la actividad técnica, desde

que una no excluye la otra.

° Ramirez Fernandez, William y Nadezhda Vasquez Cucho. Manual de delitos cometidos por
funclonarlos publicos en el cédigo penal guatemaiteco. Pag. 28.

Godlnez Bolafios, Rafael. Ob. Cit. Pag. 22.

! Calderén Morales, Hugo Haroldo. Ob. Cit. Pag. 63.
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presencia de una actividad politica, por ejemplo cuando se legisla o cuando se

juzga.

b) Regular y Continuo, es el signo exterior de su funcionamiento; es lo que hace

visible la idea de servicios, es decir, dar al publico comodidad.

¢) Prestado al Publico, es decir a todos los habitantes considerados individualmente

iguales, igualdad que motiva la organizacion de los servicios publicos.

d) Satisfacer una necesidad publica, el servicio prestado debe satisfacer una
necesidad de interés general. No puede organizar servicios publicos para

satisfacer intereses particulares.

e) Organizacién publica, el servicio publico es un organismo compuesto de
autoridades administrativas que representan el elemento poder y de funcionarios,
empleados o agentes de ejecucion que representan el elemento competencia
técnica. Ambos, autoridad y agente, estan unidos y ordenados por reglamentos

y circulares que los determinan y sancionan.”*?

1.2.4. Caracteristicas de los servicios publicos

El autor Godinez Bolafos Rafael, establece que “las caracteristicas de los servicios

publicos son:

"2 |bid. Pag. 203.



a)

b)

c)

d)

a)

Continuidad: El servicio debe prestarse continuamente y la ley prohibe la
suspension injustificada de los mismos (Articulos 116 y 120 de la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala)

Regularidad: Deben prestarse en forma eficiente y segin la demanda de la
poblaciéon, de acuerdo con los reglamentos que lo regulan, que pueden

modificarse constantemente, para adecuarlos a la realidad social.

Generalidad: Debe abarcarse todo el territorio del Estado en condiciones de
igualdad, comodidad y uniformidad para todos los habitantes, sin discriminacion y
sin desviarlos a los intereses personales de los encargados de prestarlos; para el

efecto deben ser accesibles para toda la poblacién y con tarifas justas.

Obligatoriedad: Caracteristica esencial, porque es obligacién constitucional del
Estado, la prestacién de los servicios publicos, obligaciéon que se extiende a las
municipalidades, a las entidades auténomas (Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social -IGSS-, Universidad de San Carlos de Guatemala -USAC-,
Confederacién Deportiva Autonoma de Guatemala -CDAG- y otras) y a las

Regiones. (Articulos 253, 255, 257 de la Constitucién)"'®

1.2.5. Clases de servicios publicos

El letrado Godinez Bolafios Rafael, ilustra varias clases de servicios pubilicos, siendo los

siguientes:

“Por el ente que los presta: Directos o indirectos. Los servicios publicos

directos los organiza y mantiene el Estado por medio de sus dependencias y

'® Godinez Bolafios, Rafael. Ob. Cit. Pag. 51.
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entidades. Los servicios publicos indirectos, los prestan particulares mediante
autorizaciones y concesiones, con tarifas controladas por el Estado y subsidios

en casos de necesidad, para no interrumpirlo ni elevar las tarifas.

b) Por su importancia: Esenciales y no esenciales. Los esenciales, son de
existencia necesaria para vivir, no pueden dejar de prestarse, como el agua
potable, la energia eléctrica, la salud, comunicaciones, etcétera. Los no
esenciales o discrecionales, pueden no prestarse sin afectar a la poblacién y son
el resultado de la vida moderna (transporte de lujo, recreacién no popular,

comunicaciones especiales, etc.)

c) Por su continuidad: Permanentes y no permanentes. Hay servicios que no
pueden interrumpirse durante todo el afo, son permanentes (agua potable,
energia eléctrica, hospitales, educacién). Los servicios no permanentes, son
accidentales o de emergencia y se prestan por disturbios sociales o por

desastres naturales (vacunaciones, traslado de personas, reconstruccion, etc.)”14

Para concluir, los servicios publicos son el medio que el Estado tiene para cumplir con
sus fines, es decir el bienestar general o bien comun; debe ser prestado
obligatoriamente ya sea en forma directa o indirecta, es decir a través de los érganos

centralizados o descentralizados o en virtud de contratos administrativos.

1.3. Los servidores publicos y las normas juridicas que regulan su actuar

Como ya se mencioné, el servicio publico es el medio que el Estado utiliza para la

realizaciéon del bien comun, la satisfaccion de las necesidades de los habitantes de un

" Ibid. Pag. 84.
10



Estado.

Segun lo establece el Articulo 1 del Reglamento de la Ley de Servicio Civil, se

consideran como servidores publicos o trabajadores del Estado:

a)

b)

Funcionario publico: La persona individual que ocupa un cargo o puesto, en
vitud de eleccion popular o nombramiento conforme a las leyes
correspondientes, por el cual ejerce mando, autoridad, competencia legal y
representacion de caracter oficial de la dependencia o entidad estatal

correspondiente.

Empleado publico: La persona individual que ocupa un puesto al servicio del
Estado en las entidades o dependencias regidas por la Ley de Servicio Civil, en
vitud de nombramiento o contrato expedidos de conformidad con las
disposiciones legales, por el cual queda obligado a prestar sus servicios o
ejecutar una obra personalmente a cambio de un salario, bajo la direccion
continuada del representante de la dependencia, entidad o institucién donde
presta sus servicios y bajo la subordinacién inmediata del funcionario o

representante.

Asi mismo establece que no se consideraran funcionarios o empleados publicos,

aquellos que sean retribuidos con honorarios por prestar servicios técnicos o

profesionales conforme la Ley de Contrataciones del Estado.

Segun Godinez Bolafios Rafael, “el funcionario publico es el que ostenta un puesto

superior en la administraciéon del Estado, por eleccién o nombramiento, realizando una

11
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realiza sus funciones bajo la supervisién del primero. El conjunto de estas personas se

le deben denominar servidor publico.”*®

Olaizola Nogales, citado por el autor Godinez Bolafios Rafael, establece la definicién de
funcionario publico de la siguiente forma, “toda persona individual, incorporada al
Estado o a cualquier otra administracién publica a la que presta sus servicios en un

régimen de derecho publico.”'®

El Articulo | de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién proporciona la
definicibn de funcionario publico, oficial gubernamental o servidor publico
indistintamente, como: Cualquier funcionario o empieado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus

niveles jerarquicos.

Para efectos penales, el Articulo 1 numeral 2 de las Disposiciones generales del Codigo
Penal, define por funcionario publico: Quien, por disposicién de la ley, por eleccion
popular o legitimo nombramiento, ejerce cargo o mando, jurisdicciéon o representacion,
de caracter oficial. Por empleado publico quien, sin facultades legales de propia
determinacion, realiza o ejecuta lo que se le manda, o desempena labores de agente o

guardian de orden pubilico.

Por otra parte se menciona en algunas leyes la denominacion de dignatario, que segun
se deduce de lo preceptuado en los Articulos 155 y 161 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, se refiere a los diputados al Congreso de la Repubilica.

S |bid. Pag. 91.
' Ibid.
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Como se puede observar en las definiciones proporcionadas por los autores citados, los @”w,,,% ://
servidores publicos o empleados del Estado, estan divididos en dos categorias,
funcionarios publicos que desempefan representacion del Estado, tienen mando y
ocupan jerarquicamente una posicion superior; los empleados publicos, en el
desempefo de su trabajo, igualmente para el Estado, obedecen 6rdenes de sus
superiores, hacen el trabajo burocratico y estan situados en una posicion jerarquica
inferior, sin embargo en algunas normas indistintamente se refiere a empleados

publicos y/o funcionarios publicos; y los dignatarios son los diputados al Congreso de la

Republica, electos por el pueblo y representantes de la nacién.
1.4. Principales leyes que regulan el actuar de los funcionarios publicos

Como se vera a continuacién, el actuar de los servidores publicos, ya sean dignatarios,
funcionarios publicos, empleados publicos, o quienes se encuadren en estas categorias

de conformidad con las leyes, esta regulada en diferentes leyes asi:
1.4.1. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, como iey fundamental del pais,
establece principios, derechos y obligaciones relacionadas a servidores publicos
cuando desempefian sus cargos, por ejemplo derecho a vacaciones, derecho a

indemnizacioén, derecho a huelga, etc.

Asi como existen derechos para los trabajadores del Estado o servidores publicos,
también existe una serie de normas preceptivas e imperativas, como por ejemplo: Se

estipula en los Articulos 107 y 154 de la norma indicada, que los trabajadores del

13
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Estado estan al servicio de la administracion publica y nunca de partido politico, grup

organizacion o persona alguna.

En su actuar los funcionarios publicos deben sujetarse a los preceptos que las leyes
estipulan y jamas superiores a ella. Asi también, se estipula que ningun funcionario o
empleado publico, civil o militar esta obligado a cumplir érdenes manifiestamente

ilegales o que impliquen la comision de un delito. (Articulos 154 y 156)

Por otra parte, la Constitucion Politica de la Republica regula la responsabilidad de los
servidores publicos cuando infringen la ley, al establecer en el Articulo 155, que cuando
un dignatario, funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la
ley en perjuicio de particulares, el Estado o la institucién estatal a quien sirva, sera

solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causaren.

La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos, podra deducirse

mientras no se hubiere consumado la prescripcion, cuyo término sera de veinte afios.

La responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por el transcurso del doble del
tiempo sefalado por la ley para la prescripcién de la pena. Ni los guatemaltecos ni los
extranjeros, podran reclamar al Estado, indemnizacioén por dafios o perjuicios causados

por movimientos armados o disturbios civiles.

1.4.2. Ley de Servicio Civil

Ley Ordinaria segln la piramide de Kelsen, tiene como propoésito regular las relaciones
entre la administraciéon publica y sus servidores, con el fin de garantizar su eficiencia,
asegurando a los mismos, justicia y estimulo en su trabajo y establece las normas para

la aplicacion de un sistema de administraciéon de personal.

14



Esta ley en el Articulo 4 proporciona, el concepto de servidor publico, indicando que e
la persona individual que ocupa un puesto en la administracién publica, en virtud de
nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo legalmente establecido, mediante la
cual queda obligado a prestarle sus servicios 0 a ejecutarle una obra personalmente a
cambio de un salario, bajo la dependencia continuada y direccién inmediata de la propia
administracién publica. El Articulo 10 de la Ley de Servicio Civil, estipula que es
responsabilidad de los Ministros de Estado y de los funcionarios que dirigen las
dependencias incorporadas al régimen de Servicio Civil, cumplir y hacer que se cumpla

esa ley, en sus dependencias respectivas.

En los Articulos 31, 32, 33 v 34 de la referida ley, se indica la clasificacion de los tipos
de servicio al Estado en que se encuentran los funcionarios publicos: 1 Servicio exento,

2 Servicio sin oposicién y 3° Servicio por oposicion.

El servicio exento no esta sujeto a las disposiciones de esta ley y comprende los

puestos de:

1. Funcionarios nombrados por el Presidente a propuesta del Consejo de Estado,

2. Ministros y Viceministros de Estado, secretarios, subsecretarios y consejeros de
la Presidencia de la Republica, directores generales y gobernadores

departamentales,

3. Funcionarios y empleados de la Carrera Diplomatica de conformidad con la Ley

Organica del Servicio Diplomatico de Guatemala,

4. Tesorero General de la Nacién,

15
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6. Gerente de la Loteria Nacional,

7. Funcionarios del Consejo de Estado,

8. Registradores de la propiedad y personal correspondiente,

9. Inspector General de Trabajo,

10. Funcionarios de la Presidencia de la Republica que dependan directamente del
Presidente,

11. Miembros de los cuerpos de seguridad,

12. Personas que sean contratadas para prestar servicios interinos, ocasionales o

por tiempo limitado por contrato especial,
13. Empleados de la Secretaria de la Presidencia de la Repubilica,

14. No mas de diez funcionarios o0 servidores publicos en cada Ministerio de

Estados, cuyas funciones sean clasificadas de confianza por los fitulares
correspondientes,

15.Personas que desempefien cargos ad honoren.

En el servicio sin oposicién, comprende los puestos de

1. Asesores técnicos,

2. Asesores juridicos,

16
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3. Directores de hospitales, pero los miembros de ese servicio estan sujetos a todas

las disposiciones de esta ley, menos a aquellas que se refieran a nombramiento

y a despido.

El servicio por oposicién incluye a los puestos no comprendidos en los servicios exentos
y sin oposicién y que aparezcan especificamente en el sistema de clasificacion de

puestos del servicio por oposicion que establece la ley.

El Articulo 66 establece prohibiciones especiales impuestas a los funcionarios publicos,

sin embargo, las que se considera mas importantes acorde at presente trabajo, son:

1. Solicitar o recibir dadivas, regalos o recompensas de sus subalternos o de los
particulares y solicitar, dar o recibir dadivas de sus superiores o de l0s
particulares, con el objeto de ejecutar, abstenerse de ejecutar o ejecutar con
mayor esmero o retardo cualquier acto inherente o relacionado con sus

funciones. Estas conductas, inclusive, se encuentran tipificadas como delito,

como se vera mas adelante.

2. Ninguna persona podra desempefiar mas de un empleo o cargo publico
remunerado, con excepcion de quienes presten servicios en centros docentes o

instituciones asistenciales y siempre que los horarios sean compatibles.

Por dltimo, otro aspecto considerado importante estipulado en esta ley, es lo

relacionado con el régimen disciplinario, imponiendo a los servidores publicos las

siguientes sanciones administrativas:

a) Amonestacion verbal,

17



b) Amonestacion escrita,

¢) Suspensién en el trabajo sin goce de sueldo hasta por un maximo de treinta dias

en un ano calendario,

d) Suspensién del trabajo sin goce de sueldo, en los casos de prisién preventiva.

1.4.3. Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios Publicos y

Empleados Publicos

El Articulo 1 de esta ley, establece que la misma tiene como objeto crear normas y
procedimientos para transparentar el ejercicio de la administracién publica y asegurar la
observancia estricta de los preceptos constitucionales y legales en el ejercicio de las
funciones publicas estatales; evitar el desvio de los recursos, bienes, fondos y valores
publicos en perjuicio de los intereses del Estadc; establecer los mecanismos de confro!
patrimonial de los funcionarios y empleados publicos durante el ejercicio de sus cargos;
prevenir el aprovechamientc personal ¢ cualquier forma de enriquecimiento ilicito de las
personas al servicio del Estado y de otras personas individuales o juridicas que
manejen, administren, custodien, recauden e inviertan fondos © valores publicos,

determinando la responsabilidad en que incurrar.

El Articulo 4 de la Ley de Probidad y Respcnsabilidades de Funcionarios y Empleados

Publicos, enumera a los sujetos que se consideran como funcionarios publicos:

a) Los dignatarios, autoridades, funcionarios o empleados publicos que por eleccién
popular, nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo presten sus servicios en
el Estado, sus organismos, los municipios, sus empresas vy entidades

descentralizadas y autonomas.

13



personas relacionadas con la recaudacion, custodia, administraciéon, manejo e
inversion de fondos y valores de las asociaciones, fundaciones y demas
entidades o personas juridicas que reciban aportes o subvenciones del estado o

de sus instituciones del municipio 0 que efectien colectas publicas.

c) Los directivos y demas personas de comités, asociaciones y patronatos
autorizados conforme a la ley para recaudacién y manejo de fondos para fines
publicos y beneficio social y/o que perciban aportes o donaciones del Estado, de
sus instituciones, del municipio o entidades, nacionales o extranjeras, de
cualquier naturaleza para los mismos fines; asi como las demas personas que

intervengan en la custodia y manejo de dichos valores.

d) Los contratistas de obras publicas que inviertan o administren fondos del Estado,
sus organismos, municipalidades y sus empresas, y de entidades autonomas y

descentralizadas.

1.4.4. Cédigo Penal

En las Disposiciones generales del Codigo Penal, se estipula que para efectos penales
se entiende por funcionario publico, quien, por disposicion de la ley, por eleccion
popular o legitimo nombramiento, ejerce cargo o mando, jurisdiccién o representacion,
de caracter oficial. Asimismo, proporciona un concepto de funcionario publico,
indicando quien, sin facultades legales de propia determinacién, realiza o ejecuta lo que

se le manda, o desempenia labores de agente o guardian de orden publico.
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En el Capitulo Il del Titulo XlIl del Cédigo Penal, se encuentran tipificados aquellos
delitos en los cuales el sujeto activo es un funcionario o empleado publico, que realiza
las conductas antijuridicas actuando en el ejercicio de sus funciones o dentro de los
limites de las mismas. Los delitos son: Abuso de autoridad, incumplimiento de deberes,
desobediencia, denegacién de auxilio, revelacion de secretos, resoluciones violatorias a
la constitucién, detencion irregular, abuso contra particulares, anticipacion de funciones
publicas, prolongacion de funciones publicas, restitucion de emolumentos, abandono de
cargo, abandono colectivo de funciones, cargos o empleos, infraccion de privilegio,
nombramientos ilegales, usurpacion de atribuciones, violacién de sellos, falsedad de
despachos telegraficos, radiograficos o cablegraficos, allanamiento ilegal,
responsabilidad del funcionario, inobservancia de formalidades y el consumo ilicito de

bebidas alcohélicas o fermentadas.

En los delitos tipificados en el Capitulo Il del Titulo Xlll se encuentran el cohecho
pasivo, siendo el sujeto activo el funcionario o empleado publico, el cohecho activo,
siendo el ejecutor del delito un particular; por ultimo la aceptacion ilicita de regalo que

se refiere a un funcionario publico.

En esta seccién del Codigo Penal se encuentran los delitos de peculado, peculado
culposo, malversacion e incumplimiento de pago. (Capitulo 1V del Titulo XIll del Cédigo

Penal)

Entre las denominadas negociaciones ilicitas que estipula el Cédigo Penal, se
encuentran: la concusién, el fraude, fas exacciones ilegales y el cobro indebido.

(Capitulo V del Titulo Xl del Codigo Penal). Estas conductas que son reprochables por
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la ley penal, tienen impuestas penas mas severas a las administrativas, por ejemplo:

privativas de libertad, multas, inhabilitaciones especiales y otras.

El autor Cuello Calén Eugenio, enumera y explica los delitos cometidos por funcionarios
publicos en el ejercicio de sus cargos asi: “Prevaricacidbn cometida por jueces,
prevaricacion cometida por funcionarios publicos, prevaricacion cometida por abogados
y procuradores, infidelidad en la custodia de presos, infidelidad en la custodia de
documentos, violacion de secretos, desobediencia, denegacion de auxilio, anticipacion
prolongacion y abandono de funciones publicas, usurpacién de atribuciones y
nombramientos ilegales, abusos contra la honestidad, cohecho, malversacion de

caudales publicos.”"”

1.4.5. Cédigo Procesal Penal

El Decreto Numero 51-92 Cédigo Procesal Penal, en la seccién primera del capitulo
del libro |, estipula la clasificacion de la acciéon penal, es decir en accidn publica, accién

publica dependiente de instancia particular y la accion privada.

La accidon publica es la ejercida de oficio por el Ministerio Publico, en representacién de

la sociedad, en todos los delitos de accion publica.

La accion publica dependiente de instancia particular, es la que ejerce el érgano
acusador del Estado, es decir el Ministerio Publico, pero que depende del accionar del
particular, salvo cuando mediaren razones de interés puablico, el Articulo 24 enumera

los delitos catalogados como de accién publica dependiente de instancia particular.

" Cuello Calodn, Eugenio. Derecho penal, parte especial. Pag. 396.
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acusacion de la victima, y el Articulo 24 Quater enumera los delitos clasificados como

de accién privada. Lo que es importante recalcar es la importancia que se da en esta
ley, a la accion de un servidor publico, ya que la misma estipula en el Articulo 24, que la
Accion publica dependiente de instancia particular, sera de accién publica cuando
fueren cometidos por funcionario o empleado publico en ejercicio o con ocasién de su

cargo. (El subrayado es propio)

1.4.6. Ley en materia de antejuicio

Esta nueva ley (Decreto Numero 85-2002 del Congreso de la Republica) que entré en
vigencia el uno de febrero de dos mil tres, tiene por objeto crear los procedimientos para
el tramite de las diligencias de antejuicio que, de conformidad con el ordenamiento
juridico, se promuevan en contra de los dignatarios y funcionarios a quienes la

Constitucion Politica de la Republica y las leyes conceden ese derecho.

Esta misma ley en el Articulo 3 proporciona una definicién de antejuicio, asi: E! derecho
de antejuicio es la garantia que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala o
leyes especificas otorgan a los dignatarios y funcionarios publicos de no ser detenidos
ni sometidos a procedimiento penal ante los 6rganos jurisdiccionales correspondientes,
sin que previamente exista declaratoria de autoridad competente que da lugar a
formacién de causa, de conformidad con las disposiciones establecidas en la presente

ley.

Ademas, indica que el antejuicio es un derecho inherente al cargo, inalienable,

imprescriptible e irrenunciable. Este derecho 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 desemperio de sus funciones.

Esta norma ilustra que los dignatarios y empleados publicos poseen el privilegio de no
ser perseguidos penalmente, previamente se realice un juicio previo, sin embargo, no
debe olvidarse que como se indicé al inicio del presente trabajo, las personas que‘
ocupen estos cargos, también deben cumplir con las obligaciones que la constitucion y
las leyes les imponen y que en caso de incumplimiento son objeto de sanciones tanto

administrativas como penales, con agravacién especial por el cargo que ocupan.
1.5. El notario como funcionario publico

El fundamento en el que se impone la categoria de funcionario ptblico al notario, es el
Caédigo Penal, ya que en el numeral 2 del Articulo 1 de la Disposiciones generales,
literalmente establece: Los notarios seran reputados como funcionarios cuando se trate
de delitos que cometan con ocasién 0 con motivo de actos relativos al ejercicio de su
profesion, sin embargo como se puede percibir de la lectura del presente parrafo, se le
atribuye la calidad de funcionario publico, es un momento especial, cuando los cometan

en el ejercicio de su profesién.

Por otra parte, el Decreto Numero 62-91 del Congreso de la Republica, Cédigo de Etica
Profesional, estipula en el Articulo 35 del capitulo VI, el actuar del abogado como
funcionario publico; indicando que el abogado en sus funciones como funcionario
publico, debe sujetarse a los principios de imparcialidad, independencia, estudio,

participacién politica y decoro, que le sean aplicables en su actuar.
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Concluyendo entonces en que el servidor publico, es aquella persona que ocupa un
puesto o cargo en algunos cde los 6rganos dei Estado, instituciones y otras, que realizan
su actividad en nombre del Estado mismo y que esa actividad es en beneficio de la
colectividad. Estos servidores publicos estan divididos en funcionarios y empleados
publicos; esta division se refiere al grado de mando que cada uno puede tener, es decir,
que el funcionario publico es aquel que tendra no solo la representacién del Estado sino
que ejerce mando y autoridad en nombre del Estado, por consiguiente, merece
obediencia siempre y cuando dicho mando sea conforme a las leyes y que no
constituyan actos violatorios a las mismas. Por otra parte en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, se da la categoria de dignatario a los diputados al

Congreso de la Repubilica.

Por otra parte, existe otra clase de funcionarios publicos, como por ejemplo, el notario,
los contratistas del Estado y otros que sefala la Ley de Probidad y Responsabilidades

de Funcionarios y Empleados Publicos.

1.6. Otros funcionarios ptblicos

Es importante anotar que en algunos casos la norma sustantiva realiza una extensién
de la responsabilidad penal a personas particulares que no pueden ser consideradas
como funcionarios publicos, tal es el caso del Articulo 441 del Cadigo Penal en donde
se hace extensiva la penalidad en el delito de cohecho pasivo a los arbitros, peritos ¢
cualquier persona que desempefia, ocasional ¢ permanentemente, una funcién o cargo

publico.

Otro caso que contempla es lo estipulado en el Articulo Il de las Disposiciones

generales del Cadigo Penal, el cual establece la equiparacion de agente de autoridad a
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su representante legal, arrendatario, usufructuario, administrador o quien haga las

veces, dentro de la circunscripcion del inmueble de que se trate.

Asi también el Decreto Numero 89-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala,

Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionario y Empleados Publicos, equipara

como sujetos de responsabilidad, es decir como funcionarios publicos, a las siguientes

personas:

a)

b)

Los miembros de juntas directivas, directores, gerente, administradores y demas
personas relacionadas con la recaudacién, custodia, administracién, manejo e
inversion de fondos y valores de las asociaciones, fundaciones y demas
entidades o personas juridicas que reciban aportes 0 subvenciones del estado,

de sus instituciones o del municipio o que efectien colectas publicas.

Los directivos y demas personas de comités, asociaciones y patronatos
autorizados conforme a la ley para recaudacion y manejo de fondos para fines
publicos y beneficio social y/o que perciban aportes o donaciones del Estado, de
sus instituciones del municipio o entidades nacionales o extranjeras, de cualquier
naturaleza para los mismos fines; asi como las demas personas que intervengan

en la custodia y manejo de dichos valores.

Los contratistas de obras publicas que inviertan o administren fondos del Estado,
sus organismos, municipalidades y sus empresas y de entidades auténomas y
descentralizadas, d) Los miembros de las Juntas Directivas, el o los propietarios
de las empresas que construyan, produzcan, monten, instalen, mejoren,

adicionen, conserven, restauren y administren una obra, bien o servicio publico.

25



% Q
i TN
7 gyandt

26



CAPITULO II

2. Corrupcion

Previo a poder entrar de lleno a dar una definicion de lo que es el término corrupcién es
necesario que se dé un breve acercamiento a dicho fenomeno de manera plural.
Existen dos modos de considerar el conocimiento: como un comportamiento de la
especie humana que, constantemente enfrenta a su creacion, sabe la realidad de si
misma; o como una potencia de los sujetos, util para la resolucion de algun problema,

en funcién de objetivos establecidos previamente.

La primera es una concepcién reflexiva del saber: La altima es una representacion
histéricamente determinada, que lo proyecta como actitud técnica. El conocimiento y la
investigacién aparecen disefiados aqui desde un horizonte y en funcién de objetivos
que reproducen la organizacion social del trabajo vigente. Pero entender la realidad en
esos términos casi mecanicistas, por analogia con las reglas vigentes para los procesos
de trabajo social, significa orientar el conocimiento uUnicamente a la satisfaccién de

necesidades que se presentan como técnicas y a partir de reglas tambiéen técnicas.

Pero también sucede que, cuando un problema tiene connotaciones politicas y su
planteo debe hacerse cargo de respuestas acerca de lo que es justo y lo debido, o
contiene cuestiones relativas al sentido o la finalidad de la vida de ios hombres, el
pensamiento cientifico asi concebido pierde el rumbo y desconfia de si mismo, porque

se imagina ideologia.
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Cualquiera que sea la linea elegida, hay un limite insuperable: el proceso de\%,,,, .

investigacién que organizan los sujetos, forma parte a través de los propios actos de

conocimiento del mismo contexto objetivo que se intenta conocer.

De ello resulta ademas que el analisis de la interrelacién entre conocimiento e interés
deberia apoyar la afirmacioén de que una critica radical del conocimiento sélo es posible
en cuanto a teoria de la sociedad. Sobre esta base se despliegan dos perspectivas en
funcion del andlisis de la corrupcién. Una que la concibe desde una visién técnica y la
otra, que la considera como un problema ético y politico, emergente de conflictos

histéricos presentes en la sociedad.
2.1. Antecedentes histoéricos de la corrupcion

En el antiguo testamento, Moisés ensefia al pueblo de Israel: No aceptes soborno,

porque el soborno ciega los ojos de los sabios y pervierte las palabras de los justos.

Hace referencia el tratadista Binder Barzizza Alberto, que “unos mil aflos mas tarde,
Confucio encontré que en China habia un gobierno corrupto y empez6 a sentar las altas
normas morales que él creia que llevarian a una sociedad mas armoniosa. Mil afios
después el Coran dice: jOh, mi pueblo! poned vuestra fe plena en la justicia y no

cometais maldad en la tierra para no causar corrupcion.”'®

En la época de los grandes pensadores de tiempos remotos como Platon, Aristételes,
Taldcides y otros, el término corrupcion tenia un sentido mas amplio y genérico que el
gue se maneja en tiempos modernos; utilizaban el término para referirse mas a la salud

moral del conjunto de la sociedad, que a las acciones de las personas naturales que

'® Binder Barzizza, Alberto. Corrupcioén y sistemas judiciales. Pag. 5.
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a medida que el espectro de la politica se ha ampliado, la concepcién de corrupcién se

ha estrechado.

Las sociedades se han secularizado y fragmentado; en muchos casos se concibe a
estas, actualmente, mas como una nocién que abarca cualquier sistema coherente de
valores; los temas éticos de la politica giran mas en torno a la manutencién del libre

juego de esta competencia que en torno a la busqueda de fines morales basicos.

Las instituciones del gobierno se han vuelto tan intrincadas y los grupos sociales y sus
programas tan diferenciados, que actualmente parece no existir una manera ni una
razén para juzgar la corruptibilidad de todo un orden politico. Se puede aplicar estas
generalizaciones de manera desigual a las democracias, y tal vez no del todo a las

sociedades en transicion.

En cualquier caso, para la mayoria de los analistas, jueces, legisladores y participantes
de la vida politica, la corrupcion se refiere actualmente a unas acciones especificas de
individuos especificos (los que ocupan los cargos publicos) y aquellos que tratan de

influir en ellos.
2.2. Definicién de corrupcion

El letrado Enriquez Carlos, la define como la “acciéon y efecto de corromper o
corromperse, alteracién, soborno o vicio en las cosas materiales.”’® De este concepto,
sobre todo respecto a la primera parte, ha surgido la frase tan corrupto es el que da

como el que recibe, y que incluso haciéndose eco de ello la ley sanciona con dureza a

19 Enriquez, Carlos. Diccionario de introduccién al derecho espafiol. Pag. 19.
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definiciones del término corromper, “el hecho de sobornar o cohechar al juez o a

cualquier persona, con dadivas o de otra manera.”?

Con el objeto de comprender con mayor profundidad qué es un acto de corrupcién, se
considera pertinente recopilar inicialmente los conceptos y definiciones que se han dadc

a la palabra corrupcion.

El autor Cabanellas Guillermo, cuando se refiere a la corrupcion, indica que “equivale a
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destruir los sentimientos morales de los seres humanos;-generalmente relacionada-con

fines sexuales.”’

El jurisconsulto Ossorio Manuel, menciona diccionario de ciencias juridicas, politicas y
sociales que “corromper es la accién de sobornar, cohechar. Danar, echar a perder.

Pervertir, viciar. Seduccién con propésito sexual a una mujer.”%?

Como se pueden observar los conceptos y definiciones anteriormente mencionadas se
refieren en su mayoria a la conducta sexual de las personas; sin embargo, referente al
objeto de estudio, es decir la conducta de los funcionarios publicos en el desempefio de

sus funciones; la corrupcion es el acto de dafiar o echar a perder.

El letrado Laporta Francisco, Alvarez J. Silvia, definen la corrupcién como *“una
conducta que se desvia de las obligaciones de orden publico normales debido a

intereses personales (familiares o de allegados) o beneficios monetarios o de orden

2 Ibid. Pag. 20.

?! Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho elemental. Pag. 61.

#2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 179.
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social; o que viola normas respecto al uso de cierto tipo de influencias con fines

personales.”®

El tratadista Klitgaard Roberto, establece la siguiente definicién: “La corrupcion en
términos generales, puede entenderse como la articulaciéon de condiciones y acciones
que hacen posible la utilizacion de bienes, espacios, servicios, instancias y
procedimientos (privados o publicos) para beneficio propio y personal, en desmedro de

los intereses generales o bien comun.”*

2.3. Factores que propician la corrupcion

Es necesario hacer referencia sobre los factores y sus clases para mejor entendimiento
del tema que se esta tratando, siendo que los factores se dividen en internos y

externos, por lo que se desarrollara cada uno.
2.3.1. Factores internos

Estos se refieren a las condiciones internas que se utilizan en nuestro medio en las
instituciones, no cumpliendo con la normatividad existente en la misma, hace mencion
Ibarra Carmen Aida y Paz Archiva Carlos, por medio de la Fundacion Mirna Mack que,
‘es notoria la existencia de mecanismos y procedimientos que, lejos de procurar
transparencia, tienden a lanzar sobre las instituciones y las funciones sustantivas un
espeso velo de oscuridad. Un ejemplo de ello es la falta de transparencia en la

seleccion y nombramiento de jueces, magistrados y fiscales, agentes de la policia

Lapor’ta Francisco y Alvarez, J. Silvia. La corrupcién politica. Pag. 27.
Klltgaard Roberto. Cooperacidn internacional contra la corrupcion. Pag. 92.
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desarrollo de las carreras judicial, fiscal y policiaca.”®

Esto tiene como consecuencia que los cargos, muchas veces, son ocupados por
personas no idéneas y que no responden a perfiles deseables de capacidad técnica,
excelencia profesional, honorabilidad y actitudes éticas comprobadas. El resultado es
que las instituciones son dirigidas por algunos funcionarios que velan por sus intereses
y responden solamente a quienes los nombraron, ademas de que muestran severas

deficiencias en el orden profesional y técnico.

Siguen expresando los mismos autores, que varios jueces y fiscales han sido
duramente cuestionados por su conducta en procesos que afectan a personajes con
poder politico. Por ejemplo, se ha puesto en duda la capacidad, la voluntad y la
autonomia de quienes integran la Fiscalia Contra la Corrupcién, por su falta de
efectividad en la investigacién de los casos de corrupcién que involucran a funcionarios
de alto rango o con mucho poder politico, extremo que a consideracion propia no cierto,
porque en la misma por ser parte de ella los casos son tratados en forma eficiente y

diligentemente.

2.3.2. Factores externos

Estos factores son todos aquellos que son totalmente inherentes a la existencia de
poderes ocultos y articulaciones criminales. Comentan los autores Ibarra Carmen Aida
y Paz Archila Carlos que, “esto implica un aprovechamiento total de los problemas
propios de la estructura, la organizacién y el funcionamiento interno de las instituciones,

por ejemplo, las estructuras policiales encargadas de la investigacién criminal se

% |parra, Carmen Aida y Paz Archiva, Carlos. El problema de la corrupcién en el sistema de
administracién de justicia. Pag. 13.
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responden no a la institucion sino a las influencias externas de quienes desean,

mediante el soborno a gran escala, comprar impunidad y proteccion.”?®

Tampoco son pocos los casos en los cuales se ha descubierto que agentes policiales,
incluidos miembros del servicio de investigacion criminal, pertenecen a bandas de
asaltantes, secuestradores, etc., pero la corrupciéon no se presenta unicamente como un
conjunto de hechos aislados cometidos por funcionarios carentes de moral, avidos de

tener un mayor ingreso monetario y gozar de granjerias.

La corrupcién es todo un sistema, es a la vez medio y fin.

2.4. La percepcion social de la corrupcion

Considerado como tema exclusivo de la crénica y del ensayo periodistico, la sociedad
puede imaginarse con una trama, conformada y renovada constantemente por la
integracion de muchas actividades diferentes. Aunque cada una de ellas tiene su
propia sustancia, incluye los actores sociales correspondientes y sus espacios propios,
todas ejercen una influencia reciproca. Pero algunas son preponderantes y determinan
muchos rasgos de las restantes. Hay, por ejemplo, un lugar de la produccién, los
productores, sus intercambios, los servicios necesarios y el conjunto de los

procedimientos que constituyen la base del sistema de las relaciones econémicas.

El cuadro se repite respecto de cualquier otra actividad social. Hay también un espacio
especifico destinado a la ensefianza, la investigacion, el analisis o la critica, llenado por

la actividad de las universidades y las restantes instituciones educativas culturales.

% Jbid. Pag. 16.
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necesario. La sociedad produce una explicacion acerca de todo y existen quienes

formulan y debaten esas explicaciones.

Desde otro ambito se crea socialmente la respuesta a las necesidades de orden y de
control social. Se considera alli todo lo referido a las formas en que deben ser
administrados los conflictos, y ain mas alla, el tema de los fundamentos de la potestad
punitiva que el Estado impone y el cdmo, por qué y para qué pueden ser aplicados. Es
un espacio cuyos actores deben hacerse cargo de lo vinculado con la preservacién del

orden y donde deberia ser examinado el tema de la corrupcioén.

De acuerdo con la concepcién tradicional del orden politico occidental, estas actividades
tienen su base social alrededor de la actividad de los tribunales, el congreso, el

Ministerio Publico, las facultades de derecho, la policia, etc.

Pero en América Latina, especialmente en paises como la Argentina, México o
Guatemala, sélo el periodismo parece asumir un cierto protagonismo en el tema de la

corrupcion, expresando las demandas sociales, legitimas o no, que se le vinculan.

Entre estos, hace mencion el autor Vargas Oscar René, “los latinoamericanos han dado
muestra de ser de los mas sensibles a este fendmeno, que inicia precisamente cuando
los sectores acomodados de poder son los que se encargan de la transicion de
gobiernos defectos a los nuevos modelos democraticos, a tal punto que, casi toda
Latinoamérica arrastra hoy en dia casos de corrupcién en donde los implicados son las
mas altas autoridades de gobierno, Guatemala, Costa Rica, Chile, Argentina, Peru,
Bolivia y otros, que incluso han llegado a crisis econémicas, de altas repercusiones y

que politicamente han optado en castigo al desencanto democratico de los Partidos
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Tradicionales en buscar la solucién a sus problemas en opciones politicas caudllllstas
populistas y/o nacionalistas generalmente de izquierda social y antiimperialista, como lo

demuestran paises como Argentina, Perti, Paraguay y recientemente Bolivia.”*’

Continua mencionando Vargas Oscar René, “pero hay algo que inquieta alrededor del
tema: la sensacion de que no se dice todo y sélo se emplean razonamientos
superficiales, argumentos que no son convincentes. Uno de ellos es la invocaciéon a la
creciente complejidad de la vida social y politica, que explicaria las correlativas y
también crecientes manifestaciones de la corrupciéon. Otro es la referencia inversa,
pero complementaria, alusiva a la antigiedad del tema. Se sabe que Filipo de
Macedonia se vanagloriaba de poder conquistar cualquier ciudad en la que lograra

hacer entrar un burro cargado de oro.”?®

2.5. El problema en las ciencias sociales

Mientras tanto parece que, salvo excepciones, las instituciones de las ciencias sociales
siguen en mora con el tema y con la sociedad. Ciertamente, la ciencia requiere mas
tiempo para alistar su discurso. Pero, al margen de la constataciéon, seria interesante y
valioso debatir tanto los motivos por los cuales las ciencias sociales tiene dificultades
para asimilar y analizar un tema como éste, como también las razones simétricas:
aquellas por las cuales la sociedad admite el silencio académico, como si no esperara

nada desde ese lado.

Asi resulta que el periodismo cubre, en una forma aparentemente impropia, el vacio en

el debate publico alrededor del punto. Se dice impropia en el sentido aludido de que

Vargas Oscar René. Circulos del infierno: corrupcion, dinero y poder. Pag. 305.
% Ibid.
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este despliegue parece emerger disimulando la pasividad de otros actores sociales,

ocupando el espacio que éstos abandonan.

Obviamente, el tema requiere un ambito institucional que afecta y compromete
instituciones. Hay lugares y actores que tienen socialmente asignada la funcion de
asumir la cuestion. Debe explicarse la falta de resonancia del tema en las instituciones

a las que debiera interesar.

La criminologia parece haberlo abandonado sin completar su abordaje. Esta
prescindencia es sospechosamente funcional. El oficio de los criminélogos deberia ser
el soporte tedrico de la politica criminal del Estado o por lo menos, el de su
planificacién. Deberia también alimentar el debate judicial y académico, especialmente
en momentos en que se implementa una importante reforma procesal, de un sentido y
consecuencias ultimas adan disueltas en una controversia, cuyas conclusiones no estan
todavia a la vista. Ese trabajo deberia ser asimismo una instancia critica de estos

procesos, pero nada de ello ocurre.

El mutismo se vuelve expresivo. La inactividad académica revela un nivel y unas
formas especificas de conciencia de la comunidad cientifica y de los circulos
profesionales, que tiene a su cargo funciones de mediacién entre la sociedad y estos

problemas.

Las respuestas que la ciencia social ofrece actualmente sobre el tema de la corrupcién
parecen en algunos casos anacronicos y en otros insuficientes. Estan montadas sobre
una consideracion del tema como una de la vida cotidiana. Como si se tratara de
episodios pertenecientes a la crénica policial, género que, por compartir todas estas

caracteristicas, seria también menor. La corrupcion es mirada, desde estas
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disuelve en las sociologias de la desviacion. Por lo general, las respuestas
provenientes de la criminologia resultan oblicuas, porque el tema queda incluido dentro
de los analisis dogmaticos de criminalidad econémica cuando, en realidad, debiera ser

al revés. Contribuyen a esta concepcién la antigliedad y universalidad del fenomeno.

Ello contribuye a ocultar la cuestion importante: la gente padece las consecuencias de
la corrupcién, pero estan también quienes las gozan. La riqueza adquirida no
desaparece, se invierte de cierta forma y en determinados mercados; los flujos de
capitales logrados tienen una circulacion con sentidos determinados. No se trata de
una vision conspirativa, sino que admite la necesidad de reconocer, en sus propias
manifestaciones, la actuaciéon de actores e intereses sociales concretos y por lo tanto,

de identificar formas determinadas de hacer economia y politica.
2.6. Corrupcioén administrativa

La palabra corrupcién en su actual sentido social y legal, es la accién humana que viola
las normas legales y los principios de la ética. Hay quienes al hablar de la corrupcién
se refieren a los actos deshonestos en que incurren los empleados del Estado. No es
apropiado usar s6lo esa palabra en ese sentido, pues las leyes incriminan y castigaran
la corrupcién de menores, y en los cédigos morales los predicadores condenan la

corrupcion de las buenas costumbres.

La corrupcion administrativa seria entonces el genérico de los delitos que se cometen
en el ejercicio de un cargo publico y que se clasifican juridicamente en los términos,
soborno o cohecho, la exaccién, la concusién, trafico de influencias, Ia malversacion, ei

abuso del poder y el peculado.
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2.7. Anomia y corrupcion

Este permisivo dispositivo de canalizacién de dinero sin control ha permitido que la
corrupcion y la anomia (descomposicion social) penetren en la actividad politica

libremente. Los medios nos tienen acostumbrados a los periddicos escandalos.

La corrupcién en este campo indica el tratadista Cepeda Ulloa Fernando, se entiende
como, “el mal uso y el abuso de poder, de origen publico o privado, para fines

partidistas o personales a través de la violacién de normas de derecho.”®

En otras palabras, la entrega de dinero o bienes, asi como la prestacion de servicios
que se realizan en forma encubierta y/o ilicita a favor de un partido y/o candidato por
una 0 mas personas (natural, juridica, nacional, extranjera o también autoridad o
funcionario publico) con el fin de obtener un beneficio posterior, para esto se respaldan
en el trafico de influencias. Sus manifestaciones son de multiples cabezas; la
infiltracion de las mafias en las campafas han sido documentadas hasta judicialmente
en los ultimos afios, siendo los casos de ltalia y Colombia los mas publicitados. Pero
por todos lados el asunto aparece, aunque en la mayoria de los paises la investigacion
no llega a sus ultimas consecuencias, por un encubrimiento cémplice de los propios

actores.

Hace referencia el autor Kaufmann Daniel, que “en Espafa, la Comisién Parlamentaria
de investigacion del caso Flick concluy6 que no hubo evidencias sobre el financiamiento
externo del consorcio aleman; en Bolivia, la direccion de Accidon Democratica
Nacionalista expuls6 a un importante dirigente por las sospechas de su relacién con el

narcotrafico y el ex-presidente Jaime Paz Zamora se retir6 temporalmente de la vida

2 Cepeda Ulloa, Fernando. Analisis del delito de trafico de influencias. Pag. 23.
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partido; en el Peru, en 1980, Carlos Lamberg, vinculado al partido Aprista, fue

procesado y sentenciado judicialmente por narcotrafico.”3°

En la dltima campafa presidencial en Guatemala, los grandes partidos politicos, se
acusaron mutuamente de haber recibido ayuda del narcotrafico y del contrabando
organizado, sin que se investigaran estas afirmaciones. Esto ha unificado una opinién
en favor del control que los protagonistas en la mayoria de los casos se resisten a

establecer formalmente y a aplicar adecuadamente donde se ha reconocido.

2.8. Corrupcion y delincuencia organizada

Como punto de partida, debe tenerse en mente que la corrupcion como todo fenémeno
social, es dinamica y cambiante en sus formas, mecanismos y modalidades, al igual

que los conceptos que se deben utilizar para definirla.

Continia mencionando el autor Kaufmann Daniel que “numerosas sociedades a través
de la historia, se han visto afectadas en su desarrollo por funcionarios gubernamentales
corruptos que en forma banal, se han aprovechado de la posicién que ocupan dentro de
la administracién publica para obtener provecho personal. Sin embargo, en las ultimas
décadas, se ha observado cémo este fenédmeno ha proliferado alarmantemente en
algunos paises, hasta tornarse en un inevitable componente cuasi-estructural de la
administracién publica. Ha minado de esta forma, la confianza y la credibilidad en

gobernantes y gobiernos y ha generado un cinismo y un oportunismo considerable en

% Kaufmann, Daniel. Corrupcién: los hechos, politica extranjera. Pag. 115.
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medio de la ciudadania que tienen como consecuencia la incapacidad de los Estados

de alcanzar el bienestar de la comunidad; la estabilidad econémica y la prosperidad.”’

2.9. Delimitaciones conceptuales

El problema de la corrupcibn en el gobierno, se encuentra en este momento
universalmente reconocido como crucial en el manejo de la cosa publica. Sin embargo,
un tratamiento responsable de la tematica en consideracion, impone necesariamente

algunas precisiones conceptuales.

En lo que a esta investigacion interesa, es importante recordar que, entre otras
clasificaciones, los delitos pueden ser instantaneos, permanentes y continuados;
materiales, formales y de pura actividad; de dafio y de peligro; de comisién, de omisién
y de comision por omisidén; comunes y politicos. Asi mismo, que las acciones a que se
hace referencia en el cuadro, son aquellas que a su respecto, se halla formulada una

valoracion social reprobatoria, descrita y delimitada por la ley.

Tomando en consideracion que el delito no siempre es producto de la actividad de un
solo hombre, con frecuencia a la realizacién de aquel, concurren varios sujetos. De
manera tal, que la participacion puede darse en la ejecucion (autores propiamente
dichos y coautores), en los que determinan a otros a cometer los delitos (instigadores) o

bien en los que prestan al autor una cooperacion indispensable (complices primarios).

Se agravan aquellos delitos en que participan dos o mas individuos bajo la promesa de

auxilio reciproco (conspiracién, banda, cuadrilla, asociacion ilicita y organizaciones

¥ Ibid. Pag. 118.
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delictuales de hecho o de derecho tales como las mafias, la camorra, los carteles, la

Yakuza y el terrorismo).

El autor Gallardo Laporta Miguel, indica que “la delincuencia organizada de empresa se
da normalmente en sociedades legitimas que realizan conductas ilegitimas, para reducir
costos y aumentar al maximo sus utilidades. Asi mismo, tiende a especializarse por
materia y campo de actividad del Estado, subsidios y otros privilegios; contratos

estatales; infraestructura; vivienda; aduanas; banca; fisco, etc.”%?

Por su parte, Cepeda Ulloa Fernando, menciona “la delincuencia organizada
profesional, perpetra sus actos en forma usual, a través de empresas ilicitas de hecho o
de derecho. Tiende a utilizar la intimidacion y la violencia, y estan en condiciones de

hacerlo.”®

En tanto, Gallardo Laporta Miguel, se refiere a la delincuencia transnacional organizada
como “el producto de las infracciones cuyo inicio, consumacién o efectos directos,
abarcan a mas de una jurisdiccion nacional. Se cometen invariable y exclusivamente
en el plano transfronterizo. Generalmente, parte de las operaciones se realizan a nivel
local, (Ejemplo: cultivo y procesamiento de la droga; enganche de emigrantes
indocumentados) y parte a nivel internacional (distribucién de los bienes, drogas, o trata
internacional de personas). Existen dos modalidades en la delincuencia transnacional
organizada a saber: la denominada Convencional, que abarca aspectos como la droga,
la trata de personas, defraudacion tributaria pirateria y contrabando de bienes,

vehiculos etc.”34

% Gallardo Laporta, Miguel. Estudio de la criminologia en el Estado. Pag. 84.
% Cepeda Ulloa, Fernando. Corrupcion y gobernabilidad. Pag. 165.
* Gallardo Laporta, Miguel. Ob. Cit. Pag. 91.
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caracteristicas tipicas y no visualizarlo como un fenémeno delictual de organizaciones

criminales,- de hecho o de derecho, de caracter nacional o transnacional. Bien se
puede afirmar que la corrupcion, es el punto focal, el punto de unién, en el que
descansan las diversas modalidades de delitos tipicos del crimen nacional vy

transnacional organizado, es lo que los hace posibles.

Segun el autor Kaufmann Daniel, “cada vez que se consuma un hecho delictivo del tipo
analizado, bien sea por comisién, omisién o comisién por omisiéon, hay una funcion

publica violentada. Algunas de las mdltiples formas que puede adoptar son:

e Aceptacion de dinero, recompensas o regalos por el otorgamiento o adjudicacion
de un contrato, violacion de las etapas procedimentales para acelerar la
consecucion de intereses personales (pueden incluir el retraso en la ejecucion de

ciertos programas de desarrollo, trazado de caminos y carreteras, etc.)

e Subvenciones a cambio de la promulgacién de legislacién interesada.

o Distraccion de recursos publicos para uso privado.

o Distraccion de recursos publicos para fines politico-electorales financiamiento de
actividades politico-partidarias y provision de empleos (botellas) a la clientela

particular de determinado grupo politico)

» Intervencion ilegitima en la resolucién de procesos judiciales.

e Impunidad sistémica.

¢ Nepotismo.
42



e Trafico de influencias y mantenimiento de privilegios e incentivos odiosos que

favorecen normalmente a las clases gobernantes y socialmente poderosas.

e Establecimiento de sobreprecios en la ejecuciéon de proyectos.

e Recoleccion y fraudes tributarios, etc.”®

En la corrupcién organizada, funcionarios de aduana y/o de control de puestos
migratorios, participan necesariamente en los ilicitos relacionados con los diferentes
tipos de trafico internacional, a saber: el contrabando, el trafico de drogas, mercancias

robadas, el trafico de desechos nucleares, el de armas y explosivos, etc.

Es frecuente en este tipo de delitos que las diferentes clases de organizaciones
criminales, sean duefias a su vez de empresas de transporte y/o de importacién y
exportacion. Corrientemente, autoridades locales de los cuerpos de investigacion y
prevencion policial, de migracién y extranjeria y en algunas oportunidades, de los
ministerios 0 secretarias de trabajo, estan relacionados con la falta de prevencién y/o
control en la trata de seres humanos y su respectiva explotacion fisica, ya sea en forma
de prostitucion a manos de organizaciones delictivas, o bien de patronos inescrupulosos

que los emplean como trabajadores sin garantias, baratos e indocumentados.

Por otra parte, para consumar actos relacionados con evasién tributaria, el blanqueo de
dinero, desvios de fondos publicos, construccion de obras de infraestructura que no
cumplen los requisitos acordados, etc. Es requisito sine qua non, -engrasar- las manos

de uno o varios funcionarios publicos y fomentar, estrechos vinculos de cooperacion

% Kaufmann, Daniel. Ob. Cit. Pag. 103.
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con el personal que labora en el sistema financiero y en las superintendencias

encargadas de controlarlo.

No debe olvidarse que a fin de garantizar su impunidad, la criminalidad organizada debe
socavar el Estado de derecho imperante y estimular la corrupcion judicial. Es notable la
reincidencia de actos corruptos en determinados sectores de la administracién publica.
Perfectamente, dandole seguimiento a sendos reportajes periodisticos aparecidos en el
transcurso de varios anos, se pueden evidenciar diversos focos de corrupcion
gubernamental. Sin embargo, en un evidente incumplimiento de deberes en estos
casos, culposo y/o doloso, por una parte, los jerarcas institucionales se han quedado
impavidos, sin tomar las acciones pertinentes para frenar y controlar la corrupcién y por
otra, el Ministerio Publico no ha asumido acciones efectivas que permitan frenar su

impunidad.

2.10. Consecuencias de la corrupcion

Aquellos individuos y empresas que estan dispuestos a pagar por la asignacién
preferente o el otorgamiento de beneficios jugosos, sobre aquellos que utilizan
simplemente los criterios y procedimientos legalmente establecidos o Los funcionarios
publicos, generalmente mal pagados y mal supervisados, que imponen a los usuarios
de sus servicios, retrasos injustificados y trabas en los procedimientos, a cambio de los

sobornos que reciben. Estos actian como bonos de incentivo salarial.

Empresas y empresarios que a través de actos corruptos, reducen los costos
empresariales establecidos por el Gobierno a través de impuestos, cargas aduaneras y

otras regulaciones tributarias y fiscales.
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sobornos estimulan sus actividades criminales y la impunidad de que gozan. EIl autor
Kaufmann indica que “entre las principales consecuencias de la corrupcion se

encuentran las siguientes:
o Afecta el desemperfio gubernamental (eficacia y eficiencia).
e Torna la administracion ineficaz para responder a las necesidades publicas.

o Afecta la disponibilidad de los recursos publicos especialmente aquellos
destinados a los programas sociales, perpetuando las disparidades. (Reduce los
gastos en educacion y salud por cuanto éstos no se prestan con facilidad a las

practicas corruptas.)

¢ Reduce la productividad de la inversién publica y de su infraestructura. (Reduce
la inversion de operacién y mantenimiento de las obras publicas por las mismas

razones antes apuntadas.)

e Reduce la inversién extranjera por cuanto la corrupcion tiene el mismo efecto que

los impuestos, opera como tal, aumenta los costos y crea incertidumbre.

e Aumenta el gasto publico, por cuanto los proyectos de inversién publica
facilmente se prestan a manipulaciones de los jerarcas en la consecucién de
sobornos. Los jerarcas de la administracién publica, gozan de excesiva
discrecionalidad en la toma de decisiones relacionadas con los proyectos de
inversion. (Distorsiones en su ejecucion, costos, tamafio y composicion. Los
proyectos no se justifican por criterios objetivos de inversién ni mediante analisis

de costo / beneficio).



IS

sociales. Distorsiona el gasto publico en la compra de bienes y servicios.

¢ Reduce los indices de crecimiento como consecuencia directa de la reduccion de

la inversion.

e Aumenta la pobreza por cuanto reduce las posibilidades de producir ingresos a

los pobres.

o Mina y debilita los procesos de la administracion publica al crear lineas paralelas

de autoridad a las formalmente establecidas.

o Afecta la moral general del servicio publico.”*®

2.11. La corrupcion y la ética

Para poder abordar los alcances que el fenémeno de la corrupcién ha llegado alcanzar
en los ultimos afnos, se ha decidido volver a fomentar una serie de valores y principios
morales que se estima se han ido perdiendo en las sociedades modernas, en
Guatemala por ejemplo podemos apreciar este esfuerzo, a nivel estatal tanto en el
campo puramente penal, como la implementacion del Cédigo de Etica para los
empleados del Organismo Judicial, como a nivel del Ejecutivo, reforma educativa que
prioriza valores, creacion de la figura del comisionado de la transparencia, el portal
Guate-compras, entre otras, medidas todas que tienden a fomentar una imagen de
credibilidad que hace mucho tiempo la ciudadania ha perdido en sus autoridades. Por

ello es importante esta particular conexién entre la ética y/o la corrupcion.

% Ibid. Pag. 109.
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igual, de que hay razones para preferir un tipo de actuacién a otros.”” A partir de las
constantes denuncias de corrupcién de nuestra Latinoamérica contemporanea, la ética,
disciplina que antes estaba reservada sélo a la filosofia, se ha convertido en una

demanda comun de nuestras sociedades.

Entiéndase bien que la demanda ética no sélo se focaliza al gobierno que, como
representante de la mayoria, es quien debe dar el ejemplo sino también a toda la
oposicion (que representa al resto de la sociedad). Hoy la clase politica esta
sospechada de corrupta, no porque todos roben sino porque muestran una imagen de

autores, complices, encubridores o lo que es peor aun, indiferentes.

La contraloria general de cuentas en su proyecto de ética moral publica y lucha contra
la corrupcion, define la ética como “el campo de la teoria filoséfica que averigua los
fundamentos racionales de las conductas y practicas humanas y sociales. Cada grupo
humano, en su idiosincrasia cultural e histérica modela esa ética en costumbres, modos
de actuar y maneras de ser que es lo que se conoce como moral.”® Asi mismo Cortina
Adela, presenta la diferencia entre estos dos conceptos, “la ética si bien incide también
en las decisiones correctas de la conducta humana, lo hace a través de canones o
tundamentos morales, es decir, no sefala lo que es bueno o malo hacer (moral) sino
cuando lo es (ética). En realidad, la ética es un juicio que se expone socialmente sobre
las conductas de los seres humanos que componen la sociedad. La ética trata sobre
los principios del deber hacer, mientras que la moral modela esa ética en costumbres,

modos y maneras de hacer.”®

Cabanellas Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 113.
% Contraloria General de Cuentas. Etica moral publica y lucha contra la corrupcion. Pag. 2.
% Cortina, Adela. Etica sin moral. Pag. 11.
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Resumiendo, la moral es lo que se practica y la ética piensa cédmo debe ser esa moral. \
Cortina Adela, afirma que “entre los paradigmas mas representativos de la ética, se
ubica al utilitarismo (orientacién pragmatica), la ética aristotélica (ética de la vida buena)
y la moral universalista de Kant (ética del imperativo categ6rico) como los diferentes
niveles que puede abordar la razén practica. Asi, se muestra como la respuesta al
interrogante ¢qué debo hacer? establecido por el paradigma ético a seguir, sugiere la

existencia de mas de una ética.”®

La importancia de la ética en la actualidad radica en lo que Cortina Adela denomina el
reto actual de la ética: “detener el proceso destructivo de la vida, la importancia de la
ética tiene que ver con la vida y la muerte de la humanidad en el sentido que, si no se
posee un criterio ético, se va a hacer de la vida algo que tienda al suicidio colectivo.

Asi, el deber ético cambiar las cosas parte de una ética de vida.”’

No basta con que el funcionario publico cumpla con la ley, es necesario que dé cuenta
a la sociedad de sus actos, aun en el caso de que esta no lo exija. Ademas del
concepto de legalidad, hoy se impone un neologismo: accountability, como nota

esencial en el gjercicio de la funcion publica.

Como bien lo expresa el tratadista Kaufmann Daniel “la idea de imparcialidad en la
gestion de los asuntos publicos implica, no solo la apoliticidad de las decisiones

administrativas, sino también se sustenta en la idea del imperativo moral en sentido

n42

kantiano. Asi mismo Montesquieu citado por el autor Kaufmann, menciona: “La

40 .. Ibid. Pag. 12.
lbld
“2 Kaufmann, Daniel. Ob. Cit. Pag. 160.
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democracia se convierte en el peor de los regimenes si carece de lo que es

probablemente su requisito basico: la virtud.”*

Resulta conveniente distinguir entre principios éticos en el ejercicio de la funcién
publica, de aquellas conductas que implican obligatoriedad de cumplimiento, en razén
de que su inobservancia esta penada por leyes, por lo que se encuentran tipificadas
como delitos o faltas administrativas. En palabras de Godinez Bolafios Rafael, “no
solamente se debe tratar de que ios hombres sean buenos, sino de evitar que sean
malos. Pero hoy es necesario ir mas alla: el funcionario publico es un agente moral, en
virtud de que ejerce una actividad de manera permanente adscrita a 6érganos cuya
finalidad es satisfacer las necesidades publicas. Este desempefio implica aspectos
vocacionales, dominio de técnicas, desarrollo de conocimientos y formacién de

actitudes, todas en funcién del servicio publico definido por el bien comun.”*

El gobernante es responsable cuando da fundamentos de sus actos y muestra por qué
son deseables. Esto es la reflexion ética y no sé6lo el pensar técnico o burocratico.
Razonar en el plano de los valores significa utilizar premisas y no sélo hechos. El
analisis de la eficacia de las politicas no alcanza, porque también se deben satisfacer
criterios de valor. Segun Cortina Adela, “este delicado transito del ser al deber ser y
viceversa, no es una deduccién légica o formal, sino una toma de posicion. El deber ser
tiene que ver con las convicciones, la conciencia y el compromiso social de los
gobernantes. La preocupacion contemporanea por la cuestion ética no debe

considerarse como meramente filosofica.”#®

43 .
Ibid.
* Godinez Bolafios, Rafael. Sistemas de organizacion en la administracion publica. Pag. 94.
“ Cortina, Adela. Ob. Cit. Pag. 172.
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Indica el autor Godinez Bolafios Rafael, “el vacio ético en los gobiernos o en sus
funcionarios se refleja en sus decisiones, en las politicas publicas. Ocurre cuando ellos
eligen pensando en los beneficios de los grupos de interés, no en la poblacién. La falta
de ética no es una cuestidén declarativa, sino que se manifiesta por una desviacion de
recursos publicos que es injusta y aumenta la desigualdad en la sociedad civil.
Siguiendo las ensefianzas de Max Weber: el dilema consiste en que no hay ética en el
mundo que pueda sustraerse al hecho que, para lograr fines buenos, deba recurrirse a
medios moralmente dudosos. En el tema de la corrupcién surge la interrogante: 4 Quién

tiene mayor culpa: el que peca por la paga o el que paga por pecar?”

Una de las mas completas definiciones de corrupcion, es la que establece Vargas
Oscar René, que la presenta como “un sistema de comportamiento de una red en la
que participan un agente (individual o social) con intereses particulares y con poder de
influencia para garantizar condiciones de impunidad, a fin de lograr que un grupo
investido de capacidad de decision de funcionarios publicos o de personas particulares,
realicen actos ilegitimos que violan los valores éticos de honradez, probidad vy justicia,
que pueden también ser actos ilicitos que violan normas legales, para obtener

beneficios econémicos o de posicion politica o social, en perjuicio del bien comun.”’

Para entender la corrupcion y sus consecuencias, asi como para disefar politicas de
combate y prevencién, no basta indagar los casos individuales que se presentan aqui y
alla, y el caracter mas o menos permisible de una u otra practica, sino que se requiere
ademas examinarla desde el punto de vista de la sociedad como un todo, tratando de

identificar los elementos que influyen en su aparicién y su desarrollo y a la vez, precisar

“® Godinez Bolafios, Rafael. Ob. Cit. Pag. 101.
" Vargas, Oscar René. Ob. Cit. Pag. 19.
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sus costos implicitos.

Nuestros ciudadanos denotan un malestar que se refleja en sefiales de agotamiento de
conductas histéricamente complacientes hacia la corrupcion de las élites dirigentes. La
percepcién de la corrupcién por parte de la sociedad ha venido creciendo en los Ultimos
afnos y se le identifica con la impunidad, la falta de justicia, y la traicion al mandato
popular. La pérdida de sentido de la politica como instrumento de cambio, la
independencia creciente de la sociedad frente al estado percibido como ineficiente,
prescindente y corrupto, convierte a la prensa en elegida por la gente para cubrir los
espacios vacios que dejan las instituciones, en especial los partidos politicos. Asi al
viejo adagio popular de roban pero hacen se dej6 de lado por el nuevo: si no hacen, por

lo menos que no roben.

Existe una creciente propagacién de la corrupcién en el interior de la administracion
publica que, como lo atestiguan numerosos ejemplos, no puede ser combatida
unicamente con mecanismos de control suplementario. En América Latina aparece una
creciente difusiéon de la corrupcién en el sistema politico, a menudo alimentada por un
crecimiento clientelista de la administracion publica. En tal sentido, el resultado de la
corrupcion es la destruccién de la confianza en los funcionarios publicos, sobre todo
cuando mezclan las funciones publicas con las privadas produciendo una grave lesién

de los deberes y las responsabilidades como agentes publicos.

En muchos paises, los empleados publicos se sienten comprometidos con los intereses
particulares de quienes los han nombrado. Esto ileva a un abuso de poder que se

contradice con la vocacion democratica y el principio de igualdad ante la ley. De ahi la
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importancia que reviste el status de empleado publico, si se desea que su desempefi
sea independiente de las coyunturas politicas, arraigandolo al ejercicio del cargo,
fundamentado en conocimientos técnicos y aptitudes, de forma tal que su accionar
posea la necesaria neutralidad ante los diversos intereses politicos y econémicos y se
oriente por los principios elementales de ética que deben observar quienes actuan en la

administracién publica.

Democracia y el libre mercado son condiciones necesarias (mas no suficientes) para
luchar contra la corrupcion. En las sociedades democraticas y libre mercadistas
modernas no alcanza sélo con definir las conductas de los funcionarios publicos. Es
necesario crear una legislaciéon y velar por el cumplimiento de las normas que rigen los
conflictos de intereses, el enriquecimiento econémico y los sobornos. De no ser asi, se
corre el riesgo de socavar las bases de las instituciones, vulnerables frente a la
busqueda de los beneficios personales. Un pais que avanza sélo hacia la liberalizacién
de su economia, sin implementar una reforma paralela del estado corre el riesgo de
crear graves presiones sobre los funcionarios para participar en la nueva riqueza del

sector privado.

Los escandalos de corrupcion son una sefal de que un pais reconoce la diferencia
entre lo publico y lo privado. Algo que caracteriza a las sociedades democraticas
modernas es la separacion formal entre el Estado y la sociedad. La preocupaciéon de
los ciudadanos por los sobornos que reciben los funcionarios publicos muestran que los
ciudadanos y las autoridades de gobierno reconocen la existencia de normas que
regulan las practicas leales y la admiristracion competente, y que éstas pueden ser

violadas.
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Comenta el autor Vargas Oscar René, “el cancer de la corrupcion esta tan avanzado en
las democracias emergentes de América Latina, que dificilmente podra ser extirpado o
al menos detenido sin medidas drasticas de ayuda por parte de Estados Unidos y
Europa, porque la corrupcién no es unicamente un problema de distribucién de recursos
ilegaimente obtenidos. Su dindmica también tiene consecuencias que inciden en la
eficiencia del Estado y en la competitividad de su economia. En un pais que desea
competir, desarrollando instituciones democraticas y de mercado frente a poderosos
rivales externos, estos efectos distributivos y de eficiencia pueden tener consecuencias

politicas si la corrupcion a gran escala socava la legitimidad del gobierno.”*®

La corrupcién tiene costos indeterminados y es un reflejo de la arbitrariedad de los
funcionarios publicos, es basicamente una transacciéon clandestina. Salvo alli donde
por ser ya sistematica, disfruta de un status casi oficial, de un acuerdo no escrito pero
conocido y aceptado por todos. Este caracter secreto se contrapone con los intentos de
medirla que se han llevado a cabo aqui y alla, ya sea por los laberintos de las

persecuciones y de las condenas penales, ya sea a través de la prensa.

La extension de la corrupcion constituye un aspecto sobre el que no hay acuerdo. La
discusion sobre este punto es practicamente insoluble habida cuenta de la naturaleza
misma del fenbmeno. La extensién real o imaginaria de la corrupcién es tanto una

cuestion de percepcion y de sensibilidad como de medida objetiva del fenémeno.

2.12. Lesioén al bien juridico protegido

En cualquier acto de corrupcién publica, el bien juridico protegido que se lesiona es la

administracion publica, la que reclama el honesto desenvolvimiento de sus actos. La

“® Ibid. Pag. 63.
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expresion administracién publica, en este marco, no debe utilizarse en el restringido
concepto juridico del derecho administrativo, sino en contraposicion a la actividad

desplegada por los particulares.

El sujeto pasivo del cohecho y de los demas actos de corrupcioén publica es siempre el
Estado, y siendo éste el lesionado, lo es también la sociedad toda por él representada,
aunque puede resultar, también como sujeto pasivo un particular. El interés protegido

es el inherente a la normal prosecucién de los fines de la administracién publica.

Como es universalmente aceptado y proclamado por muchos autores, el bien juridico
tutelado es el valor, derecho o bien social trascendente que al existir la posibilidad cierta
de ser afectado por las conductas sociales, para su proteccion debe ser elevado a la
categoria de Bien Juridico, en ese sentido los distinguidos juristas guatemaltecos De
Leén Velasco Héctor Anibal y De Mata Vela José Francisco, expresan: “El bien juridico
tutelado o protegido es de vital importancia para la constitucion de las figuras delictivas,
a tal extremo que no se puede concebir un delito que no pretenda la proteccién de un
bien juridico, todos los delitos tienen un interés juridicamente protegido (un objeto
juridico), lo que no ocurre en el objeto material, que como ya quedé apuntado, sélo
existe en los delitos de resultado. Sin embargo, cuando se dice -bien juridicamente
protegido-, se esta advirtiendo que no se trata de proteger la mera lesién o puesta en
peligro de cualquier clase de bien como tal, sino sélo cuando el mismo esta elevado a

categoria juridica por parte del Estado.”*®

La lesién de los intereses de la sociedad, derivada de la conducta del hombre, por

reprobable que sea, ninguna consecuencia penal acarrea si el Derecho Punitivo no ha

*® De Ledn Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco,
parte general y parte especial. Pag. 203.
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que hace la ley penal de una conducta), el interés pasa a la categoria de bien juridico y

la lesion respectiva es ya una lesidén puesta en peligro de un bien juridico.

Desde otro punto de vista, el objeto juridico protegido por la norma penal y que resulta

lesionado o puesto en peligro por el sujeto activo, sirve como elemento directriz de

ordenacién de las figuras delictivas o tipos penales dentro de un Cédigo Penal

sustantivo en su parte especial, tal es el caso del ordenamiento penal guatemalteco

vigente, como lo explica De Ledn Velasco Héctor Anibal y de Mata Vela José Francisco,

en el cual indica que “las figuras delictivas estan agrupadas atendiendo al bien juridico

protegido, de la manera siguiente:

Titulo |
Titulo 11

Titulo [il

Titulo IV
Titulo V
Titulo VI
Titulo VII
Titulo VIII
Titulo 1X

Titulo X

Titulo XI

Titulo XII

De los delitos contra la vida y la integridad de la persona.

De los delitos contra el honor.

De los delitos contra la libertad y la seguridad sexuales y contra el
pudor.

De los delitos contra la libertad y seguridad de la persona.

De los delitos contra el orden juridico familiar y contra el estado civil.
De los delitos contra el patrimonio.

De los delitos contra la seguridad colectiva.

De los delitos contra la fe publica y el patrimonio nacional.

De los delitos de falsedad personal.

De los delitos contra la economia nacional, el comercio, la industria y el
régimen tributario.

De los delitos contra la seguridad del Estado.

De los delitos contra la orden institucional.
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Titulo Xl De los delitos contra la administracion publica.
Titulo XIV  De los delitos contra la administracién de justicia.

Titulo XV De los juegos ilicitos.

Es evidente pues, la importancia que reviste el bien juridico tutelado, no sélo como
objeto juridico del delito, sino como elemento ordenador de las figuras delictivas en los
diferentes coédigos penales que parten del valor juridico que el Estado protege en Ia
norma penal, para estructurar adecuadamente el derecho penal sustantivo en su parte

especial.”®’

En este orden de ideas continuan manifestando De Ledn Velasco Héctor Anibal y De
Mata Vela José Francisco, la doctrina contemporanea del derecho penal, distingue dos
clases de objetos juridicos en el delito: uno que es genérico y que esta constituido por el
bien o interés colectivo 0 social que el estado como ente soberano tiende a su
conservacion y en tal sentido aparece indistintamente en toda clase de delitos; el otro
que es especifico y que esta constituido por el bien o interés del sujeto pasivo y que
cada uno de los delitos particularmente posee, en cuanto se lesiona o pone en peligro

el particular interés del agraviado.”’

Algunos tratadistas hacen referencia a un objeto juridico formal, como el derecho del
Estado a la observancia de los preceptos legales; tal consideracién no es adecuada,
por cuanto que ese objeto juridico formal del cual es titular el Estado se refiere a la
mera constitucién o conformacién del delito, para hacer referencia en sentido amplio al
derecho de castigar (jus puniendi), del cual es poseedor exclusivamente el Estado, por

tal razén no puede considerarse como bien juridico protegido en el delito.

0 Ibid. Pag. 235.
' Ibid. Pag. 239.

56




Los intereses que en un momento determinado pueden resultar lesionados, disminuidos
o puestos en peligro por la conducta delictiva del sujeto activo, pueden pertenecer
segun el caso: a las personas individualmente consideradas, a las personas juridicas o

colectivas, al Estado y a la sociedad misma.

Los intereses o bienes juridicos tutelados que corresponden generalmente a una
persona individual son: la vida, su integridad personal, su honor, su seguridad y libertad
sexual, su libertad y seguridad personal, su patrimonio, su orden juridico familiar, su
estado civil, etc.; en tanto que las personas juridicas o colectivas pueden verse
lesionadas o puestas en peligro en su patrimonio o en su honor. El Estado
particularmente puede verse amenazado, tanto en su seguridad interna como externa y
la sociedad se protege de los delitos que atentan contra la seguridad colectiva. Para
cerrar el presente tema, sélo resta advertir que los sujetos (activo y pasivo), el objeto
(material), y el bien juridico tutelado (objeto juridico), juegan el papel de presupuestos
indispensables para la conformacién real de delito, por cuanto éste no podria existir sin

concurrencia de cada uno de ellos.

En lo referente a la administracion publica, en el titulo Xlil de la parte especial del
Cédigo Penal quedan comprendidos como contrarios a la administraciéon publica un
grupo grande e importante de delitos. Al referirse a la administracion publica, la ley, no
esta protegiendo a la nacién o al estado mismo, como lo hace en los titulos titulo XI y
titulo XiI (De los delitos contra la seguridad del Estado, por ejemplo traicién propia
Articulo 359; o de los delitos contra la orden institucional, por ejemplo sedicién Articulo
387), sino el normal funcionamiento de los érganos del gobierno. Es la regularidad
funcional de los érganos del estado lo que constituye la objetividad juridica que

interesa.
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administrador, sino el ejercicio de las funciones legislativas, ejecutivas a nivel nacional,

provincial y municipal, frente al comportamiento de sus titulares o al de terceros

destinatarios o no del acto funcional.

La mayoria de la doctrina coincide entonces que lo que se protege por el cédigo al
referirse a la administraciéon publica, es el regular ejercicio de la funcién publica,
entendida esta en su sentido mas lato (funciones legislativas, ejecutivas y judiciales
tanto nacionales, provinciales como municipales). De tal forma pues que el sujeto
activo viene a ser: El funcionario publico o un particular. Desde el punto de vista
administrativo, funcionario publico es distinto de empleado publico. Al funcionario se le
asigna la funcién de representar, expresar o ejecutar la voluntad del estado, en cambio
el empleado no la tiene, pues este no participa del ejercicio de funciones publicas, sino
que presta un servicio vinculado a ese ejercicio. En las disposiciones finales del Cédigo
Penal en su Articulo 1 refiere: Por los términos funcionario publico y empleado publico
usados en este cddigo, se designa a todo el que participa accidental o
permanentemente del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular o por

nombramiento de autoridad competente.

2.13. La bilateralidad en el acto de corrupcion

Se sostiene que el cohecho es un delito bilateral, es decir, que presupone la accién, por
lo menos, de dos personas igualmente responsables, que se denominan codelincuentes

o co-autores. Uno de ellos es el funcionario y el otro un particular u otro funcionario.

Pero no siempre se da la bilateralidad en la corrupcion, toda vez que para el corruptor

no cuenta para nada que su accién sea seguida o no por la del oficial publico para que
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su delito esté consumado. No es necesario el acuerdo entre el particular corruptor y el
funcionario, porque éste si rechaza (no acepta) la propuesta, el delito esta consumado
igualmente. La responsabilidad légicamente, es exclusiva del particular, toda vez que el

servidor publico no desarrollé ninguna accién delincuencial.

De esto, surge claro que el cohecho es un delito bilateral solo cuando el funcionario se
deja corromper (acepta), es decir, cuando estamos frente al cohecho pasivo. Para el
cohecho activo, es decir, para la accion delictuosa del cohechante, no se da el delito
bilateral, toda vez que es irrelevante, para tener al particular como autor del cohecho

consumado, la actitud que asuma el oficial publico.

2.14. Teorias explicativas de la corrupcion

Es importante no considerar la corrupcion como un estudio. Los corruptos o son
porque quieren y lo desean de forma consciente. Segun Castillo Pilar, “son varias las

teorias que han surgido para intentar explicar los comportamientos corruptos, estas son:

o Teoria del aprendizaje: Los individuos se comportan de manera corrupta porque
les compensa y obtienen recompensas. Desde la teoria del aprendizaje se cree
que la conducta corrupta es aprendida y se tramite de unos individuos a otros.
La mayor parte de las conductas corruptas son aprendidas dentro del grupo de

personas mas cercano. Una persona es corrupta cuando transgrede las leyes.

La probabilidad de conducta corrupta aumenta cuando aumenta la probabilidad
de ser recompensada. Los comportamientos se aprenden por iniciativa personal
0 a través de la observacion de otros. Las practicas corruptas tienen lugar dentro

de la subcultura especifica en la cual el individuo aprende tales
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son aprendidos, lo Unico que varia es la habilidad con la que cada persona lleve

a cabo el comportamiento corrupto.

Teoria de la anomia: La motivacién para llevar a cabo comportamientos
corruptos se encuentra en la estructura social y en caracteristicas intrinsecas del
individuo. Los principios generales de esta teoria son la violacién de normas que
caracterizan a la corrupcion y que se deben a la inconsistencia y discrepancias
en las estructuras sociales y culturales en las que tienen que vivir los sujetos. La
tensién que le ocasiona al individuo vivir en una estructura social desorganizada
y desestructurada les motiva a llevar comportamientos desviados. La tensién
social se produce debido a que el individuo vive en una estructura social sin
normas ni valores éticos, solidarios y cooperativos que les resulten utiles para
guiar su comportamiento. Los individuos encuentran una irregularidad en la
sociedad que les ha tocado vivir, entre los objetivos y metas que pretenden
alcanzar y los medios institucionales legalmente establecidos para obtener
dichas metas. Si al individuo se le bloquean unas oportunidades para satisfacer
sus metas socialmente establecidas buscara otras alternativas ilegitimas dentro

de la estructura social para conseguirlo.

Teoria del control social: Los individuos tienen mas probabilidad de
comportarse de manera corrupta cuando se han roto o estan debilitados los

controles sociales que les controlan y socializan.

Teoria de la desorganizacién social: La corrupcion, segun esta teoria, es el

resultado de un cambio social rdpido. Los cambios sociales rapidos suelen
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generar una ruptura del control social normativo. L.os individuos han asimilado
contexto desorganizado en el cual cualquier procedimiento resulta util para
conseguir aquello que se pretende. Asi, la corrupcion es el resultado de la
incapacidad de la sociedad de regular el comportamiento de los individuos por

medio de mecanismos éticos y adaptables a su realidad.

Del control: Segun esta teoria: las conductas ilegales son el resultado del
fracaso de los grupos sociales convencionales para apegar a los individuos a
ellos. Todos los sujetos tenemos el potencial de convertirnos en delincuente
pero esto solo se produce cuando se origina el debilitamiento de los vinculos
sociales. Cuatro elementos del vinculo social: Apego, compromiso con lineas
convencionales de accién o de comportamiento, compromiso o preocupacién por

actividades que promueven los intereses de la sociedad y la creencia.

Teoria de Zykes y Matza: Estos autores consideran que: muchas veces los
delincuentes expresan sentimientos de culpa y remordimiento al formar parte en
procesos desviados. La mayoria de los delincuentes aceptan las normas y
valores de la sociedad convencional. Lo que ocurre es que se neutraliza, a
través de una justificacion verbal o una excusa del comportamiento del
delincuente antes de realizarlo, esto hace posible llevar a cabo las conductas
desviadas y los comportamientos corruptos. L.os procesos de neutralizacidén son
los siguientes: Negacion de la responsabilidad, negaciéon de las lesiones,
negacion de la victima, condenacién de los condenados y apelacion a lealtades
superiores. El esquema de esta teoria seria el siguiente: Vinculos sociales
convencionales-técnicos de neutralizaciéon-debilitamiento de los vinculos

sociales-desviacién social.
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e Teoria de la disuasion: Se centra en los controles externos que se pone
manifiesto en las imposiciones a cumplir bajo amenaza de castigos. Asi los
sujetos hacen una valoracién de en qué medida los beneficios de realizar una
determinada conducta delictiva son superiores a el castigo que le puede ser
impuesto por dicho acto, de lo que se trata es de la eficacia de la prevencion

general del delito.

o Teoria de la reaccion o del etiquetado: Parte del hecho de que una
determinada persona es considerada como un delincuente o corrupto cuando es
considerado y etiquetado por los demas como tal. Los supuestos basicos de
esta teoria son: El desarrollo social e histérico de las etiquetas de desviacion, la
ampliacién de las etiquetas en ciertos tipos de personas en tiempos y lugres
concretos, las consecuencias practicas y simbodlicas de los procesos de
etiquetado. Esta teoria destaca la reaccion social ante los comportamientos
desviados mas que estos propios comportamientos, es decir, que la sociedad
etiquete tal comportamiento como desviado, es la opinién publica la que destaca

estos comportamientos como corruptos.

e Teoria critica, radical o del conflicto: Destaca la forma en la que el control
social afecta a los derechos humanos, dignidad y bienestar material de todas las
personas. El esquema de esta teoria seria: sistema econdémico capitalista,
divisién y lucha de clases, legitimacién de leyes por parte de la burguesia para
controlar al proletariado, practicas corruptas llevadas a cabo por clases altas y no
criminalizadas, o realizadas por las clases bajas y consideradas como delito.

Este esquema seria facilmente aplicable a los crimenes politicos y/o los delitos



s

de cuello blanco y sin dificultad se aprecia que Guatemala encaja en este

esquema.

Teoria de la oportunidad: tiene los siguientes componentes: Motivacion
adecuada para corromperse de forma adecuada para comportarse de forma
desviada o corrupta, la oportunidad adecuada para llegar a materializar el
comportamiento corrupto y la justificacion de los comportamientos corruptos.
Esta teoria pone de manifiesto que cuanto mayor sea el numero de
oportunidades para la corrupcién mayor sera la pr_obabilidad de que esta se
produzca, es el caso de los paises desarrollados contra los paises
subdesarrollados y las oportunidades que éstos otorgan para que el sujeto se
comporte de forma corrupta y esas posibilidades a mi parecer crecen a medida
que los controles y el poder administrativo estd en manos de funcionarios no

capacitados ni orientados al servicio publico.

Teoria sociobiolégica: En esta teoria se unen los elementos biologicos y
sociales para explicar el comportamiento humano. Referido a la corrupcién esta
teoria viene a decir que tendremos mas probabilidad de llevar a cabo conductas
corruptas primero con los familiares biolégicos y luego con quienes no
pertenecen a nuestro nucleo familiar. Desde esta teorla ademas se acepta la

importancia de la carga genética en los comportamientos corruptos.

Teoria de las redes sociales: Los sujetos tienden a relacionarse y a establecer
redes sociales. Asi desde esa teoria se dice que la conducta corrupta es la
propia red social mas que el individuo que seria una victima. Podemos decir que

muchas veces los sujetos no llevan a cabo practicas corruptas de forma aislada.
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Asi, sblo se puede reducir la corrupcion entrando y destruyendo toda

estructura de la red social.”?

En analisis, a consideracién personal, las causas de las practicas corruptas son: los
fracasos de los procesos de socializacion, la ruptura del sistema de equilibrio social, los
conflictos de valores e intereses, la forma de reaccién social ante la corrupcion y la
estructura de la sociedad. Las condiciones para el surgimiento de la corrupcién: los
defectos inherentes del propio individuo, la desorganizacion social, los conflictos entre
los grupos de interés o de clase, las oportunidades de realizar conductas anormales o

que el individuo acepte que los demas lo etiqueten como corrupto.

Las consecuencias de la corrupciéon: Coste incrementado en la lucha contra las
practicas corruptas, desmoralizacion individual y colectiva, alteracién de la jerarquia
ética de valores, mayores probabilidades de comportamientos ilegitimos, no normales,
no éticos; aceptacion para los individuos de su papel social como corrupto y la auto

perpetuacion de los comportamientos corruptos.

Las soluciones: Que las practicas de socializacibn no produzcan en los individuos
actitudes, creencias y valores favorables a las practicas corruptas; la resocializaciéon de
los ciudadanos en comportamientos y toma de decisiones éticas; el establecimiento del
equilibrio social; no etiquetar a los individuos como corruptos; evitar, en lo posible los
casos de corrupcién para asi no llegar a considerar la corrupcion como un problema

social.

%2 Castillo, Pilar. Analisis de los delitos cometidos por funcionarios publicos. Pag. 135.
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2.15. Consecuencias y modelo explicativo de la corrupcion

Las consecuencias que se infieren de un delito de cuello blanco son mas graves, ya
que ademas de las pérdidas econémicas hay que sumarle el daino que supone a las
relaciones sociales, genera desconfianza y desorganizacion social. De las vivencias
existentes en Guatemala se puede concluir que la sensacion generalizada es que, ha
existido fraude y tiene un efecto multiplicador, el ciudadano empieza a cuestionarse si
vale la pena pagar impuestos, aparecen los valores de utilidad individual frente a los de

solidaridad, se asume que s6lo hay que pagar por lo que se recibe.

Para Cepeda Ulloa Fernando, “la corrupcion no sélo repercute en la politica y economia
sino que afecta al hombre en su desarrollo psicolagico y filoséfico, ya que promueve el
cinismo y recelo, mermando en los individuos su confianza y escrupulo, crea un clima
desesperanzador y estimulan los mecanismos psicolégicos que aumentan la
probabilidad de que esos individuos lleguen a tener comportamientos corruptos.” La
corrupcion da lugar a que no se acepten las leyes, a la sensacion de desorganizacion,
de que todo esta regulado por el azar, sensacién muy comun en nuestro pais, por lo
tanto el gobierno no se ve como eficaz, lo que repercute también en la economia, ya
que un pais con corrupcion no se percibe como estable y por lo tanto serd poco

deseable como sitio donde invertir, inhibiendo la mejora de la economia nacional.

Los efectos positivos de la corrupcién, el dinero que genera la corrupciéon es una clase
de mecanismo de mercado, se utiliza la corrupcion como manera de fomentar la
integracion politica, también ayuda a saltarse la burocracia con lo que se agilizan

muchos tramites. Otra consecuencia positiva es que el poder hacerse con esas

% Cepeda Ulloa, Fernando. Corrupcién y gobernabilidad. Pag. 182.
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ganancias puede atraer a la politica a gente valida que la beneficie. Hay quien ve la
corrupciéon como una manera de financiacion de los partidos politicos, como vaivula de
escape para el sistema politico establecido o como una manera de satisfacer los niveles

de insatisfaccion social.

Aunque se traten de estos efectos positivos a nadie escapa que en ultimo término la
corrupcién no favorece a la sociedad que la padece, pues siempre las consecuencias
negativas superan a las positivas. En muchos casos estas consecuencias son tan
graves que generan en la poblaciéon un sentimiento de desmoralizacion general, se ven
sumidos en un fatalismo que les lleva a aceptar la corrupcion con resignacioéon, con

pasividad, sin posibilidad de oponerse a tal situacion.

Se consideran los comportamientos corruptos como algo deshonesto. Se rompen las
reglas basicas de la convivencia social. Se facilitan y desencadenan motivaciones para
que los otros también se corrompan. Resulta un agravio comparativo, ya que la
importancia de este modelo radica en que pone un poco de orden en la gran variedad
gue se encuentra en la sociedad acerca de las consecuencias de los comportamientos

corruptos.
2.16. Prevencion de comportamientos corruptos

No esta muy claro si es posible prevenir los comportamientos corruptos y por lo tanto si
resulta util aplicar medidas para prevenirlo. Pero si partimos de que si son prevenibles
habra que saber como hacerlo, qué estrategia se podra utilizar para evitarlos. Puede
que esta incertidumbre sea la causa de que haya muy poca bibliografia al respecto y se
haga dificil su entendimiento para quienes no conocen del tema o quienes han pasado

por alto estas costumbres corruptas. Es por demas sabido que lo importante es
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centrarse en la practica, es decir, no que sus creencias sean las correctas sino que los
individuos lleven a cabo comportamientos éticos, en su dia a dia, ya que ésta es la

unica manera de conseguir un bienestar socioeconémico social y asi poder globalizarlo.

Se pueden adoptar varios puntos de vista para hablar de la ética y poner de manifiesto
la necesidad de la ética para vivir. Lo que varia es que unos hablan de ética y otros de
moral, adoptare la postura que la ética es el arte de dirigir las acciones de los seres
humanos; hay una gran cantidad de bibliografia que podemos consultar para saber
coémo actuar con ética en los distintos campos de la vida social. Es importante matizar
que la ética no es sélo individual, sino que se puede hablar de la ética social, que es el
trabajar de forma cooperativa, toda la sociedad, en busca de una serie de objetivos

comunes Yy beneficiosos para todos.

Asi se aprecia que tanto la politica como la ética buscan el planteamiento de problemas
colectivos y sus soluciones practicas, pero para ello es necesario de una institucién
externa que fomente la conducta ética y honesta de los ciudadanos, ya que no se
puede inducir a la gente a ser honesta por su propio interés. Cuando se toca el tema
de la lucha politica contra la corrupcién, surge el debate de si la derecha o izquierda es
mas eficaz para dicho fin. Desde una perspectiva muy ingenua se puede afirmar que
con la consecucion de la democracia ya se ha logrado pero no es asi, esta es solo un
medio para poder conseguir el objetivo y disminuir la corrupcion. Tal y como esta
Guatemala, en la situacién actual parece dificil pensar que desde la administracion
publica se va a luchar contra la corrupcién, ya que a veces las organizaciones corruptas
son tan fuertes que resulta inevitable que los gobiernos negocien con ellas y aun peor

que convivan dentro de ellas.
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La corrupcién en la politica es un hecho, es por todos conocido que el motivo por el que
los politicos, una vez alcanzan el poder, quieren permanecer ahi no es para favorecer a
los demas de manera altruista sino para seguir haciendo uso indebido de ese poder que
le concede su posicion. Se ve en la politica mundial cantidad de ejemplos de hombres

honestos que se dejan arrastrar por la ambicién una vez llegan al poder.

La necesidad de poder esta presente en todas las relaciones humanas, no se sabe con
certeza si el poder corrompe o0 no, pero es claro que los que estan en el poder son
propensos a la corrupcion. Lo que no implica que el poder sea negativo y corrupto en
su definicion, el problema surge cuando se utiliza de forma inadecuada. Aunque el
poder no conduce necesariamente a la corrupcion si la facilita mucho, ya que otorga a
quien tiene poder mas oportunidades de corromperse y de salir impune. Pero por otro
lado también se sabe que las estructuras de poder son necesarias para regular la
convivencia colectiva. Si se hace la relacién entre poder, ética y derecho y la forma de
su estudio, es posible darse cuenta que no tratan el tema de la corrupcién, incluso los
que lo hacen no profundizan en €él, por miedo o en un intento de ocultar la realidad. Es
como un pacto, en este entramado de corrupciéon, se apoyan unos a otros con la

intencién de fingir una normalidad que, como todos saben, es ficticia.

El poder es un proceso aplicable, tanto a individuos como a organizaciones y
comunidades, es a través de él que se logra un mayor control sobre las vidas. Es muy
importante fomentar esto entre los individuos de una sociedad, porque una sociedad sin
poder cae en el desanimo, la desilusién y una sociedad asi no se siente capacitada
para luchar contra la corrupcion, sino que las motivaciones de los individuos en dicha

situacion se orientaran hacia la emisién de comportamientos corruptos. De aqui surge
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la necesidad de instaurar la educacién para el poder, que hace énfasis en una

pedagogia democratico-critica que propicie el cambio social.

Las minorias activas son pequenos grupos generadores de conflictos positivos, que con
ellos pretenden mejorar e innovar en ciertos aspectos de la realidad social. La
importancia de éstos radica en que la lucha contra la corrupcién podria empezar por
ellos. Resulta evidente que no se va a acabar con ia corrupcién de una manera rapida
y global, por eso el que una minoria empiece a comportarse de manera ética seria un
buen primer paso y a partir de ellos pudiera ir expandiéndose por todo el esqueleto
social, ir calando poco a poco en el resto de la sociedad y llegar a quienes dirigen el

pais, ya que un cambio profundo inicia con uno pequefio.

Si se toma en cuenta lo que seria una sociedad justa y bien ordenada se deduce que
en ella no habria corrupcién y ésta no es una utopia, aunque sea a largo plazo, es
posible llegar a ella, pero para eso se necesita que todos y cada uno de los individuos
contribuyan positivamente con una actitud constructiva. Lo cual desde el punto de vista

personal resulta un tanto idealista, pero posible.

Una sociedad controlada, es aquella en la que hay falta de conexién moral, de normas
que regulen el comportamiento de sus ciudadanos y de solidaridad social. Por lo tanto
sus individuos seran egoistas y no solidarios. La conexidbn no es necesariamente
negativa pues puede dar a los individuos la posibilidad de buscar algo distinto, otras
formas culturales y dar lugar al cambio social, pero tampoco se puede decir que sea
positiva, pues cuando los individuos viven en una sociedad controlada no siempre

saben qué hacer ni a qué atenerse y esta situacidon genera indefensién, que se

69



nuevas conductas que reduzcan la indefensién.

Le resultara dificil, por lo tanto, enfrentarse a situaciones de conflicto moral, y si esta en
un contexto de corrupciéon sera improbable que pueda, en el caso de que ese sea su
deseo, mantenerse en una forma ética de comportarse, es decir de no corromperse y
ademas luchar en contra de los que si lo hacen, parece dificil pero en realidad es
cuestién unicamente de actitud, de conciencia y de poner en practica los valores
morales de cada ser humano. Es por esto por lo que resulta imprescindible, para la
lucha contra la corrupcion, que los individuos traten de conseguir una sociedad justa,
regulada por leyes justas y que sean conscientemente aceptadas por los ciudadanos y

mejor aun que éstas sean aprehendidas desde el hogar.

En estos tiempos las leyes anti-corrupcion, en Guatemala, estan a la orden del dia,
incluso se han convertido en un instrumento de propaganda politica, pero realmente
¢sirven para algo?, parece que para muy poco, dan la idea que lo que hacen es evitar,
que personas que no tienen intencion de comportarse de forma corrupta no lo hagan,
es una prevencion general inoperante en el medio. Aunque sea poco, es suficiente
para que sigan haciéndose leyes en este sentido, pues en la lucha contra la corrupcion

cualquier paso adelante que se dé sera positivo y valdra la pena.

Un ejemplo, lo presenta Castillo Pilar, cuando manifiesta que “los individuos roban por
una serie de factores, como la falta de dinero, porque se les presenta la oportunidad,
como forma de venganza a la insatisfaccion en una organizacién, porque tienen

actitudes favorables hacia el robo o para lograr el sentimiento de poder, status y

70

X

TORS Jugs

o A
oM AR s




TN
! |
\\,_-/

&
%

g P>

\\\\\QERS’D,jo
v %

5y

w
£
-
5
m
it
=
=
=

ULTAp

control.”®* Por lo tanto, se deduce que si los individuos estuvieran en una organizacion
o sociedad ética se reducirian mucho los casos de corrupcion, pero una sociedad es
ética cuando el conjunto de sus miembros se comporta de forma ética, asi que se esta
ante la cuestion de por donde hay que empezar el cambio, cuando éste debe ser por el

individuo, educandole en valores positivos y morales.

Las escuelas, tanto publicas como privadas, se dice que son el recurso del que se
dispone para la educacién; pero lo cierto es que no esta logrando solucionar los
problemas de la sociedad. Guatemala padece una crisis de valores, y la labor de las
escuelas debiera ser la de instaurar en los futuros ciudadanos una conciencia critica,
que les permita buscar las iniciativas necesarias para cambiar todo aquello que crean
pertinente. La escuela debe crear una atmésfera moral que haga que los alumnos
vivan en un sistema de significativos valores y normas. Debe aplicar el aprendizaje
cooperativo en el que los alumnos perciban, que cuando trabajan cooperativamente, el
exito de uno, es de ellos también, esto para que lleguen a comprender que las practicas
corruptas rompen las reglas basicas de cooperacién y solidaridad, como se mencion6
anteriormente. Suena dificil y hasta complicado, pero es una forma de iniciar un

cambio.

Lo anterior seria aplicable a las escuelas mencionadas, con nifios, pero qué se puede
hacer con los adultos, con los que ya han instaurado su sistema de valores y a los que
resulta dificil mantener bajo un control diario, por ejemplo los funcionarios. La educacién
de la ética publica es posible pero no se sabe hasta qué punto puede solucionar los

problemas a los que se enfrenta. Se sabe que es necesaria pero también que no es

% Castillo, Pitar. Ob. Cit. Pag. 278.
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comportamientos éticos.

Se han presenciado disefios de varios programas de aplicacion de la educacion para la
moral, que en definitiva no son mas que tratar de ensefiar a los funcionarios que deben
hacer su trabajo de forma competente, honesta y honrada, algo que para la mayoria
resulta evidente y que se aprecia como una forma de malgastar los fondos publicos,
pues quienes estan en el poder son las personas idéneas para dirigir el pais y no a

quienes se les debe ensefnar como se maneja el mismo.

2.17. Un futuro sin corrupciéon

Lo primero que se debe plantear es si existe ya un movimiento social de lucha contra la
corrupcion, que sea un intento colectivo de promover un objetivo comun, mediante la
accion de todos o la mayoria de los individuos de una determinada comunidad o©
sociedad. Para que se pueda hablar de movimiento social son necesarios una serie de
pasos. Tiene que haber un reconocimiento social explicito del problema que produce
cierta tension social, hay que tener en cuenta la necesidad de cierta organizacion social

liderada de una forma eficaz y la cooperacién activa de todos.

Tiene que producirse una movilizacién oportuna, coordinada y activa en funciéon de un
interés comun. La lucha activa conlleva unas creencias generalizadas de que sus
comportamientos van a servir para algo, tienen que saber que las luchas sociales van
consiguiendo objetivos de manera escalonada, pero éstos tienen que ser percibidos por
los sujetos activos en la lucha. Todo indica que, por lo menos teéricamente, existe un
movimiento social serio contra la corrupcién y ain asi se ve que los casos de corrupcion

siguen estando a la orden del dia y que cuanto mayor sea el rango de poder de los
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la cuestion de cudl debiera ser nuestra actitud hacia el futuro surge la polémica de si es

mejor afrontarlo de manera optimista o pesimista.

Las dos posturas actian como profecias autocumplidas, por lo tanto parece mas
favorable afrontarlo con optimismo, aunque no sea una actitud muy realista para
Guatemala. EIl observar la politica actual, mas aun cuando los partidos politicos
empiezan a dar signos de molestias internas entre sus dirigentes, puede llevar a pensar
que democracia y corrupciéon van unidas, pero la verdad es que la democracia dispone

de mas mecanismos legales para luchar contra la corrupcién que otros sistemas.

A pesar de toda la bibliografia que hay sobre las necesidades humanas basicas, por
demas popular, se desconoce cuales son realmente. En los sistemas capitalistas la
economia de mercado produce sélo para consumir, se consume porque se han creado
unas necesidades, y cuantas mas necesidades se satisfacen, tantas mas aparecen.
Conscientes de ello los mercados sacan cada vez nuevos productos, que para
conseguirlos, los individuos tienen que disponer de los recursos econémicos suficientes
y no es dificil suponer, que si no los tienen se corromperan o cuanto menos tendran la
tentacion de hacerlo para asi satisfacer esa necesidad, que en realidad se la han

creado ellos mismos, no es mas que un ejemplo frivolo de corrupcion.

Al hablar de un futuro sin corrupcién vuelve a aparecer el tema de los funcionarios, de
los que se concluye que la actitud que debieran adoptar se resume en que sean
neutrales, es decir, todos tendran como es de suponer, su ideologia, pero ésta deben

diferenciarla de su puesto de trabajo. Lo que se les pide en definitiva es amabilidad,
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informacioén y creatividad. Esto Gitimo se refiere a que cuando no puedan solucionar un

problema, al menos faciliten los instrumentos o indicaciones de como hacerlo.

Los grupos de presion tienen un determinado interés comun, planificar una estrategia
para tratar de conseguir sus objetivos y utilizan para ello toda clase de mentiras. Que
sean corruptos, no es la peor de sus cualidades, sino que incluso reducen la eficacia de
los gobiernos y disminuyen la renta global de la sociedad. Tienen una influencia notable
y desproporcionada en la dinamica de la sociedad. Como ciudadanos guatemaltecos
todos tienen la obligacién de luchar contra la corrupcion, para que al menos los que
corrompen se encuentren con el maximo de obstaculos posibles y para que la lucha

vaya siendo aceptada como norma dentro de la estructura social.

Los programas politicos de los distintos partidos no son mas que propaganda politica o
cuanto menos una declaraciéon de intenciones que infelizmente se queda en eso. Pues
todos y cada uno de ellos intfroducen medidas para luchar contra la corrupcién, pero una
vez llegan al poder eso pasa a un segundo plano, no se sabe si por interés o porque la
corrupcién interesa mas como propaganda politica que como un problema resuelto.
So6lo basta escuchar las propuestas partidistas y politiqueras que un candidato
presente, quejas y problemas del gobierno de turno para darse cuenta que la politica es
y seguira siendo oportunista, pero es en cada ciudadano que recae la gran
responsabilidad de permitir que asi sea. Hay quien afirma que el vivir en un Estado en
el que pagas mas impuestos de lo que se recibe, es una justificacién para la
desobediencia, es decir para no pagarlos. No es esa sea la manera de protestar, ya
que la forma de luchar es la cooperacion, el que unos no paguen sus impuestos,
aunque sea como protesta, no es mas que una forma de corrupcién, ya que otros los

estaran pagando por ellos.
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CAPITULO Il

3. Analisis juridico de la convencion interamericana contra la corrupcion

3.1. Medidas preventivas

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién proporciona una serie de
lineamientos que en definitiva, los Estados parte deben cumplir, con el objetivo de
combatir y disminuir la corrupcion que se da en estos paises; es por esta razén que
dentro de las medidas preventivas contenidas en la Convencién se pueden resaltar las
siguientes: Crear normas de conducta para los funcionarios publicos y que utilicen de

manera adecuada los recursos que tengan a su cargo.

a. Obligaciéon del funcionario publico de presentar una declaracion de ingresos,
activos y pasivos al momento de asumir el cargo publico como al momento de
abandonar el cargo, con el fin de verificar si no existi6 un aumento

desproporcional de su patrimonio, en base al salario devengado.

b. Proporcionarle proteccion a los funcionarios publicos que tengan conocimiento y
que denuncien actos de corrupcién y es aqui donde debe de existir una mayor
participacion del Ministerio Publico, ya que es la entidad encargada de brindar
seguridad a los testigos; por lo cual se debiera destinar mayores recursos a la
oficina del Ministerio Publico encargada del programa de proteccién de sujetos
procesales en materia penal, la cual se encuentra regulada en el Articulo 41 de la

Ley Organica del Ministerio Publico.

c. Otorgarle una mayor participacion a la sociedad civil y las organizaciones no

gubernamentales. Algo fundamental, ya que las investigaciones realizadas, son
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determinado del Estado.

d. Establecer sistemas para una mejor contratacion de funcionarios publicos y para
la adquisicion de bienes y servicios que requiere el Estado, que aseguren la

publicidad, equidad y eficiencia de dichos sistemas.

Algunas de estas medidas tienen por objeto en las cuestiones estructurales del Estado,
tal como los parrafos del Articulo 1l de la Convencién, que establecen reglas y criterios
para las contrataciones publicas, las politicas de recaudacién impositiva y los sistemas

de empleo publico.

Con esto, lo que se pretende es atacar las ineficiencias estructurales del Estado que

propician que la corrupcién vaya en auge.

Haciendo énfasis a las practicas preventivas, en 1990 el Comité de Prevencion del
Delito y Lucha contra la Delincuencia y el Consejo Econémico y Social presentaron al
Octavo Congreso de la ONU sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(La Habana 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990), un proyecto de resolucién y
recomendaciones, entre las cuales se encontraba la recomendacién numero 8,
relacionada con el tema de la corrupcién y que fue expresada en los términos
siguientes: Dado que la corrupcién y que los funcionarios publicos pueden destruir la
eficacia potencial de cualquier tipo de programas oficiales, obstaculizar el desarrollo y

victimizar a individuos o grupos, es de fundamental importancia que todas las naciones:

a. Examinen su derecho penal, incluida la legislacién procesal, para verificar si

responde adecuadamente a todas las formas de corrupcién y actos conexos
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encaminados a asistir o facilitar las actividades de corrupciéon y si ofrece la

posibilidad de recurrir a sanciones que aseguren una disuasion adecuada;

b. Formulen mecanismos administrativos y reglamentarios para la prevencion de las

practicas corruptas y el abuso de poder;

c. Adopten procedimientos para la deteccién, investigacion y condena de los

funcionarios corruptos;

d. Creen disposiciones legales para el decomiso de fondos y bienes provenientes

de practicas corruptas; v,

e. Adopten sanciones econdémicas contra las empresas involucradas en ese género

de practica.

3.2. Clausulas penales

La Convencién Interamericana Contra la Corrupcién pretende que dentro del marco
contra la lucha de la corrupcién, se apliquen ciertas figuras delictivas que ayudaran a
prevenir la corrupcion, tal como el delito de soborno transnacional y el de
enriquecimiento ilicito, asi como también establece cuales son los actos de corrupcién

en si.

En tal virtud y siendo que en la legislacion actual tanto el soborno transnacional como el
enriquecimiento ilicito no se encuentran tipificados en el Cédigo Penal, es necesaric
que se realicen reformas legales con el fin de incorporar estas figuras delictivas en

nuestro marco juridico.
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3.3. Soborno transnacional

El delito de soborno transnacional, como se mencioné en el parrafo anterior, no se
encuentra incluido en el Codigo Penal; es por esto, que es necesario establecer en

primer lugar en qué consiste el delito de soborno transnacional.

Por lo que, Castillo Pilar, establece como definicién de soborno trasnacional lo siguiente
“cada Estado Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionaric
publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas
que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas ©
ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el
ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza

econdémica o comercial.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional,

éste sera considerado un acto de corrupcién para los propésitos de esta Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacicnal brindara la
asistencia y cooperacién previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en

la medida en que sus leyes lo permitan.”®®

La Convencién, estipuldé que tipificar el delito de soborno transnacional, es importante
para los Estados, ya que con la aplicacion de esta figura legal, lo que se pretende es
combatir de una mejor manera la corrupcién que se pudiere dar entre ciudadanos de

diferentes Estados; asi también estipula que en caso de que algun pais no tenga

% Castillo, Pilar. Ob. Cit. Pag. 167.
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tipificado este delito es su ordenamiento legal, debe proporcionar toda la colaboracion

posible al otro Estado.

Es importante sefialar, que para los propésitos de la Convencion, el soborno

transnacional sera considerado como un acto de corrupcién.

3.4. Actos de corrupcién

Otro punto importante que abarca la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion
son los Actos de Corrupcion, que no son rnas que las acciones que los funcionarios
publicos ejecutan en el ejercicio de sus cargos en los cuales realizan actos que
conllevan a la corrupcion. Como por ejemplo, recibir cualquier tipo de dadivas o
beneficios con el fin de favorecer a ciertas personas o entidades, aprovecharse de los

recursos del Estado para favorecerse personalmente, etc.

Estos actos de corrupcion dentro de la legislacion guatemalteca se encuentran
enmarcados en distintos tipos de figuras delictivas como lo son cohecho activo,

cohecho pasivo, peculado, la malversacion, entre otros.

Es necesario mencionar que la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion deja
abierta la posibilidad de poder incorporar cualquier otro acto de corrupcion que pudiera
surgir. Es asi como la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién propone las

herramientas necesarias para poder combatir la corrupcion.

3.5. Disposiciones operativas

Cuando fue suscrita la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, se busco que

ciertos parametros fueran los mismos para todos los Estados Partes; ya que es
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Convencion.

En base a esta disposicion, se crearon ciertas definiciones, que tienen como objetivo
primordial buscar que no existan diferencias entre las mismas al momento de

interpretarlas y aplicarlas.

Entre las definiciones, se hizo mencion a lo que es en primer lugar la funcién publica y
por otfra parte lo que es el funcionario publico; esto con la finalidad de que la funcién
publica no pudiera ser mal interpretada por otros paises; y deja muy claro que toda
persona que realiza cualquier actividad en nombre del Estado o al servicio del mismo
esta ejerciendo una funcién publica; por lo cual, es importante que se haya incorporado
esta definicion, ya que muchas veces las personas buscan cualquier figura legal para
escudarse en que la funcién que desempefiaban no era publica; por ejemplo, los

asesores que prestan servicios profesionaies.

Cabe resaltar que se incluy6 la definicion de lo que es el funcionario publico, asi como
la de oficial gubernamental o servidor publico; se introdujeron estas tres
denominaciones, ya que en muchos paises a las personas que desempefan funciones

a nombre del Estado se les denominan de diferente forma.

En Guatemala, se les llama funcionarios publicos o también empleados publicos, pero
en otros paises se les puede llamar oficial gubernamental, por lo cual es muy atinado

que la Convencion haya tomado en cuenta esta situacion.
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aquellos muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, con los cuales se puede

demostrar que un funcionario publico ha realizado actos de corrupcién.

Con respecto al ambito de aplicacion, la Convencion establece que se aplicara siempre
y cuando el acto de corrupcion se haya cometido en algun Estado parte o bien haya de

producir sus efectos en algun otro pais que haya ratificado la Convencion.

Esto con el fin de que la entidad o persona individual que haya cometido un acto de
corrupcion, sea perseguida no sélo en el pais donde cometié el ilicito, sino también que
exista una colaboracién de los demas paises para poder lograr en todo caso su captura.
Por lo que también dentro de la Convencién, se hace referencia al tema de la
extradicion, con el fin de que exista una colaboracién efectiva y eficaz con los demas
Estados partes; en este tema hay que sefalar que es de gran ayuda para poder llevar
ante los organismos de justicia a personas involucradas en delitos como el soborno
transnacional, ya que es la tipica figura legal en donde una de las partes que comete el

delito, se encuentra en otro pais.

Asi también hay que mencionar que dentro de las disposiciones operativas, se abarcé
el tema de la jurisdiccién, que de acuerdo a la Convencién, tiene como objetivo principal

respetar el derecho interno de cada Estado, asi como la soberania del mismo.

En cuanto a las disposiciones operativas relacionadas al patrimonio material o bienes
materiales que el funcionario publico haya obtenido como resultado de actos de
corrupcidn, la Convencién establece que si la persona encargada de realizar funciones

publicas, comete algun acto de corrupcién, y posteriormente este acto no perjudica
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cometer dicho ilicito.

Asimismo, la Convencién estipula que los bienes que se hayan adquirido como
consecuencia o producto de actos de corrupcién y que hayan sido utilizados para fines
politicos, no seran considerados como delitos politicos o cualquier otro delito conexo
con un delito politico. Con el fin de que tanto los temas como la extradicion, la
asistencia y cooperacién entre Estados, las medidas sobre bienes, y el secreto bancario
puedan ser efectivamente aplicados por los Estados parte; ya que en la mayoria de
legislaciones, incluyendo la de Guatemala, la extradicién no es aplicable cuando se

trata de un delito politico o un delito comun conexo con un politico.

Por lo cual, se puede establecer claramente que la presente Convencién hizo énfasis en

este punto que es de trascendental importancia para la lucha contra la Corrupcién.

Lo que persigue la Convencién al incorporar la extradicién dentro de su contenido, es
dar a los Estados Parte los lineamientos por los cuales se deben regir o deben seguir al
momento de darse un caso concreto. Otorga a los Estados Parte una solucion para que

la extradicion no llegue a ser casi imposible, como en la practica lo ha sido hasta ahora.

La asistencia internacional que busca la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion se enfoca a que exista una verdadera colaboracion entre los Estados Parte,
ya que muchas veces los funcionarios publicos implicados en actos de corrupcién no
han podido ser juzgados en vista de que es muy dificil recabar pruebas contra éstos,
pruebas que muchas veces deben ser obtenidas en otros Estados. Otra situacion que
va ligada a la asistencia y cooperacion internacional, es lo relacionado a las medidas

sobre los bienes producto de actos de corrupcion, ya que en la mayoria de los casos,
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las personas involucradas, tienden a invertir el dinero producto de este ilicito en otroW’

paises.

Es por esto que la Convencién en su Articulo XV, estipula que los Estados parte,
podran confiscar los bienes que funcionarios publicos hayan adquirido como
consecuencia de sus actos corruptos. También especifica que los Estados deberan
prestarse asistencia reciproca para lograr la identificacion, el rastreo asi como la

inmovilizacién de estos bienes.

En el segundo parrafo del articulo anteriormente mencionado, sefala que una vez que
se erhita sentencia en donde se confisquen los bienes, éstos se dispondran de acuerdo
a la legislacion interna de cada pais; por ejemplo, en Guatemala los bienes confiscados
pasan a poder del Organismo Judicial segun lo establecido en el Articulo 213 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
3.6. Mecanismo de seguimiento

En cuanto a corrupcion se refiere, la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion,
es el primer tratado que fue creado para combatir este flagelo, por lo cual existia
preocupacién en la comunidad internacional de que la Convencié quedara como
muchos otros tratados en letra muerta. Fue por este motivo que en 1999,
Transparencia Internacional organiz6 con colaboracion del Washington College of Law
de la American University, y la Inter. - American Bar Association una conferencia de
expertos donde se dio a conocer la necesidad de crear un mecanismo de seguimiento
para que efectivamente pudiera existir una aplicacion de la Convencién Interamericana

Contra la Corrupcién.
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Fue asi como a través de las conclusiones a que se llegé en la conferencia antes

N
o
N

citada, que la Organizacién de los Estados Americanos confiri6 un mandato al Grupo
Probidad y Etica Civica con la finalidad de que evaluara la posibilidad de crear un

mecanismo de seguimiento de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Este Grupo de Probidad y Etica Civica fue integrado en 1995 en Venezuela el fin de
redactar la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién; en el 2001, se organizé en
Buenos Aires, Argentina la primera Conferencia de los Estados Parte de la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcion para el establecimiento de un Mecanismo de
Seguimiento. En esta discusién se analizé6 la estructura que deberia tener tal
mecanismo y que luego de amplias reuniones y negociaciones los 17 paises alli
reunidos acordaron implementar un mecanismo de seguimiento el cual hicieron llamar

el Acta de Buenos Aires.

Entre los principales propésitos del mecanismo de seguimiento se encuentra el
promover la implementaciéon de la Convencién Interamericana Contra L.a Corrupcion;
asi también darle seguimiento a los compromisos asumidos por los Estados Parte, con
la finalidad de verificar si los Estados estan llevando a cabo acciones que estén

dirigidas a cumplir con lo estipulado en la Convencién.

Y por ultimo, tiene como objetivo que exista una ayuda mutua en la lucha contra la
corrupcion. En muchos paises, no existe la infraestructura necesaria para poder
combatir la corrupcién; y por otro lado, no se posee la calidad del personal con
suficiente experiencia y preparacibn en esta materia. Entre los principios

fundamentales del Mecanismo de Seguimiento se encuentran el respeto de la
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soberania de cada Estado, el de la no intervencién y el de la igualdad juridica de los

Estados, respetando la Constitucién y el ordenamiento interno de cada Estado Parte.

Por lo cual es importante resaltar, que si bien es cierto, el mecanismo de seguimiento
es una forma de mantener una vigilancia hacia los Estados parte, con el fin de verificar
si en realidad se estan haciendo los esfuerzos necesarios para aplicar de mejor manera
la Convencién, también el mecanismo de seguimiento es respetuoso de la soberania de
cada Estado, ya que si cualquier pais no cumple o no realiza esfuerzos por la lucha
contra la corrupcioén, el mecanismo de seguimiento no interviene en las decisiones del

Estado, no posee ningln poder coercitivo sobre éste.

Es indispensable que cada Estado Parte, posea una autoridad central en materia de
corrupcion, la cual sera la encargada de verificar que en realidad se esté llevando a
cabo acciones concretas que busquen erradicar la corrupciéon. En el caso concreto del
Estado de Guatemala, actualmente funciona ia Comisién para la Transparencia y
Contra la Corrupcion que es la instancia encargada de implementar las politicas
dirigidas a combatir la corrupcion y es la autoridad central designada por el presidente

de la Republica de Guatemalla.

3.6.1. Estructura del mecanismo de seguimiento

El mecanismo de seguimiento cuenta con varios érganos, los cuales son:

3.6.1.1. La conferencia de los estados parte

Este grupo esta integrado por representantes de todos los Estados parte de la

Convenciéon Interamericana Contra la Corrupcion. Son delegados que tienen la



G
)
&

LTAD
gnsm;;f““

ol
S

7]

autoridad y responsabilidad para revisar periédicamente el mecanismo y también para

modificarlo, asimismo son el érgano politico del mecanismo de seguimiento.

3.6.1.2. Los Estados parte

Los Estados Parte son todos aquellos paises que han ratificado y depositado ante la
Organizacion de los Estados Americanos la Convenciéon. Cada Estado designara uno o
varios expertos para que lo represente ante el Comité de Expertos, indicando un titular;
posteriormente el Estado respondera al cuestionario realizado sobre la implementacién

de la Convencién, preparado por el Comité de Expertos.

3.6.1.3. El comité de expertos

Cuando se cred el mecanismo de seguimiento, se llegé a la conclusion de que para que
existiera una eficaz evaluaciéon sobre cada Estado Parte en la aplicaciéon de la
Convencion, era necesario crear una terna integrada por personas delegadas de otros
Estados Parte, con la finalidad de recabar informacién proporcionada tanto por el
Estado que estd siendo evaluado como también un informe independiente que

estuviera a cargo de la sociedad civil.

A las organizaciones civiles se les da una importante participacién, ya que el informe
que presentan, tiende a estar enfocado mas objetivo e imparcialmente, por lo que el
comité de expertos designado, recaba toda la informacién y posteriormente presenta su
informe estableciendo las respectivas conclusiones. Asi mismo, el comité de expertos
es responsable del andlisis técnico de la implementacién de la Convencion, define el

reglamento y reglas de procedimiento, y selecciona las disposiciones de la Convencién

86

\\Q\A J

N

()
SECRETARIA S
d

1908

997,
s



0/)
[
A’HMLW

que seran analizadas mediante el cuestionario. El comité también define la

metodologia para el analisis de las respuestas.

De acuerdo a la metodologia adoptada por el comité de expertos y como la Convencion
es tan extensa, seria muy dificil para los expertos poder recabar informacién de la
aplicacién o cumplimiento de todo el contenido de la misma y poderla discutir en una
sola ronda, se acord6 por los Estados Parte, que se seleccionarian los temas que
serian objeto del analisis y que se dividieran por rondas; estas rondas se llevaran a
cabo cada determinado tiempo con el fin de establecer los avances en el cumplimiento
de la Convencion; por lo tanto, los Estados parte acordaron analizar en la primera ronda

los siguientes puntos de la Convencion:
1. Articulo lll, numerales 1, 2, 4,9y 11.
- Articulo XIV

- Articulo XVIII

El Articulo 11l abarca todo lo relativo a las medidas preventivas que se pueden aplicar,

con la finalidad de combatir de una mejor manera la corrupcién.

El Articulo XIV hace referencia a la asistencia y cooperacion que se debe dar entre los
Estados Parte para que exista una mejor comunicaciéon entre éstos al momento de que
existan Actos de Corrupcién. Y por ultimo, se analizara el tema de la Autoridad central
que como se menciond anteriormente es la encargada de promover y presentar los
avances de la implementacion de la Convencién. Por lo tanto, cada Estado parte

debera seleccionar a la autoridad encargada para esta funcién. Segun lo acordado en
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la metodologia, las recomendaciones contenidas en los informes respecto de cada pais

deben tener el siguiente alcance:

a) Se referiran a cada una de las areas tematicas en que se divide el informe de

acuerdo con las disposiciones cuya implementacion se analizara;

b) Identificaran los progresos realizados, y si las hubiere, las areas en que se
requieren avances en la implementacion de la Convencién; y haran las
recomendaciones para que el Estado Parte tome las acciones que fueren

necesarias;

¢) Haran referencias a aquellas areas en que el Estado Parte podria solicitar o
recibir cooperacién o asistencia técnica; asi como a los recursos o programas de
que se tenga conocirniento en este campo y que puedan ser de utilidad para el

mismo y;

d) Seran lo suficientemente detalladas y especificas de manera que permitan el
seguimiento de los avances en relacién con las mismas de acuerdo con lo
dispuesto en el documento de Buenos Aires, el Reglamento del Comité y esta

metodologia.

Como bien establecen las recomendaciones antes expuestas, el informe del Comité de
Expertos, aparte de establecer si en realidad se esta realizando un verdadero trabajo
por parte del Estado analizado con respecto a la aplicacion de la Convencion, también
tiene la potestad de proponer recomendaciones al Estado analizado, esto con la

finalidad de que se pueda aplicar de mejor manera lo establecido en la Convencién.
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También hay que sefalar, que si bien es cierto, los informes o recomendaciones
presentados por el comité de experto, no obligan de ninguna manera al Estado para
tomarlos en cuenta y no conllevan ninguna medida coercitiva para aplicarlas, estos
informes son presentados a nivel internacional y la imagen del Estado se ve dafiada

ante la comunidad internacional.

3.6.1.4. Los subgrupos de expertos

El subgrupo de expertos se encuentra compuesto por expertos de dos paises, los
cuales analizan las respuestas al cuestionario que presenta cada pais, este subgrupo
elabora un informe preliminar y lo envia al Estado parte analizado; posteriormente
recibe los comentarios del Estado parte y envia el informe preliminar al Comité de

Expertos, el cual redactara el informe final.

3.6.1.5. La secretaria

Por dltimo se encuentra la secretaria, la cual es ejercida por la Secretaria General de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, a través de la secretaria juridica de dicho
organismo; ésta se encarga de proporcionar el apoyo logistico, administrativo y técnico
del Mecanismo, también tiene a su cargo coordinar todo el plan de trabajo del Comité
de Expertos, elabora la agenda de las reuniones, asiste a los subgrupos en el andlisis
que se envia al Comité de Expertos y es la encargada de difundir por diferentes medios

la actuacion del mecanismo.
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CAPITULO IV

4. La convencion interamericana contra la corrupcién y el fenémeno social del

enriquecimiento ilicito en Guatemala

Segun Marroquin Manfredo, “la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, se
abrié a firma en marzo de 1996, bajo los auspicios de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA). Esto ocurri6 en una reuniéon de dicho organismo hemisférico
realizada en la ciudad de Caracas, Venezuela, entrando en vigencia el 6 de marzo de

1997756

Continia comentando Marroquin Manfredo, sobre esta Convencién, “fue el primer
instrumento juridico internacional en este campo y menciona expresamente entre sus
fundamentos el reconocimiento de la trascendencia internacional de la corrupcion y la
necesidad de contar con un instrumento de tal caracter que promueva y facilite la
cooperacion entre los paises para combatirla. Hasta marzo del 2006 la habian
ratificado casi la totalidad de paises miembros de la OEA (33 Estados), a excepcion de
Barbados. Guatemala ratificé la CICC en el 2001 y desde el 2 de agosto de ese afno

cobré vigencia en el ordenamiento juridico interno del pais.”’

4.1. La Convencion Interamericana contra la Corrupcion y la realidad

Guatemalteca

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion, responde entre otras cosas a las
exigencias que se habian impuesto a los Estados parte en la Convencién de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion, siendo el primero, un instrumento de caracter

56 P .z - . . .
Marroquin, Manfredo. Convencién interamericana contra la corrupcién, proyecto: alianza por la
gansparencia. Fortalecimiento de los érganos de control. Pag. 3.
ibid.
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regional y mas especifico. Guatemala, es un Estado parte y derivado de ello, r}%ﬁw- ¢

surgido en el Congreso de la Republica, una serie de iniciativas de ley propuestas por
diversos diputados que se describiran mas adelante y que responden precisamente &
los preceptos contenidos en estas convenciones y fundamentalmente a los ultimos
acontecimientos en que se han visto envueltos funcionarios y empleados publicos
referidos a actos de corrupcion y que campean en la impunidad; precisamente, porque
no se sefiala en el Cédigo Penal un ilicito que responda a los elementos de la figura

tipo, como sucede en el caso del enriquecimiento ilicito.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién consta de 28 Articulos, ademas de
un preambulo. Tales Articulos no se encuentran divididos en titulos, capitulos o©
secciones por lo que cualquier clasificacion de sus normas no tiene su origen en su
texto. Sin embargo, es facil percibir dentro de la Convencion la existencia de normas de
diferente naturaleza, asi, algunas de sus normas tienen un caracter obligatorio para
todos los Estados parte. Es el caso de los Articulos que definen ciertos términos
(Articulo I); establecen los propdésitos de la Convencion (Articulo 1l); precisan su ambito
y jurisdiccién (Articulos IV y V); determinan los efectos sobre el patrimonio del Estado

(Articulo XII) o la naturaleza del acto de corrupcién (Articulo XVII).

En cuanto a los delitos o actos de corrupcién, la Convencién buscé una solucién
imaginativa que permitiera distinguir entre la situaciéon de los Estados que hubiesen
tipificado dichos delitos 0 actos y los que no lo han hecho. Respecto de ciertos actos de
corrupcion -los establecidos en el Articulo VI- las normas de la Convencidn son
obligatorias para todos los Estados; en cambio, otros actos como el soborno
transnacional (Articulo VIiI), el enriquecimiento ilicito (Articulo IX) u otros que todavia no

se encuentran tipificados en las legislaciones de todos los Estados, como los que se
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contienen en el Articulo XI sobre desarrollo progresivo, son sélo obligatorios para
aquellos Estados que hayan tipificado esos actos de corrupcién como delitos en sus

correspondientes legislaciones penales.

Para los Estados que no han tipificado en sus legislaciones tales actos, existe tan séio
la obligacién de adoptar las medidas necesarias para tipificarlos como delitos en su
derecho interno -obligacién que reitera el Articulo VlI- sin perjuicio de que esos Estados
se encuentren obligados, a brindar la asistencia y cooperacién prevista en la
Convencién, en la medida que sus leyes lo permitan. Corolario de que uno de los
propésitos de la Convencién es de orden interno, en el Articulo 11, como una clausula
programatica, se establecen las medidas preventivas, que los Estados convienen en

considerar, dentro de sus propios sistemas

4.1.1. Las medidas preventivas que se regulan en la Convencién

En el Articulo lii, la Convencién ha incorporado un conjunto de medidas preventivas, a
los fines expuestos en el Articulo Il de la Convencién. En general, las doce medidas
que se incluyen en este articulo tienen un caracter mas programatico que vinculante
para los Estados, toda vez que el compromiso que adquieren los Estados Parte
mediante esta disposiciéon es meramente el de considerar su aplicabilidad dentro de sus

propios sistemas institucionales.

Estas medidas preventivas que los Estados pueden crear, mantener o fortalecer
comprenden, segun dispone el Articulo 1ll, las normas de conducta para el correcto,
honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas, las que deberan estar
orientadas a prevenir conflictos de intereses y a asegurar la preservacion y el uso

adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en el desempefno de
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adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus
responsabilidades; los sistemas para la declaracion de ingresos por parte de las
personas que desempefan funciones publicas y para la contratacién de los funcionarios
publicos, asi como para la adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado, que
aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas; las leyes que eliminen
los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad, que efectle asignaciones en
violacion de la legislacidon contra los Estados parte; las medidas que impiden el soborno
de funcionarios publicos nacionales y extranjeros y los mecanismos para estimular [a
participacion civil y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos

destinados a prevenir la corrupcion.

También, dentro de estas medidas se incluye el estudio de la relacién entre la
remuneracion equitativa y la probidad en el servicio publico. Asimismo, dentro de estas
medidas, el Articulo lll, incluye crear, mantener o fortalecer sistemas para proteger a los

funcionarios publicos y a los ciudadanos que denuncian actos de corrupcion.

Las medidas preventivas que se contienen en este Articulo, han servido de fundamento,
junto a ofras, para la adopcion por el XXVII periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), del Programa

Interamericano de Cooperacién para Combatir la Corrupcién.
4.1.2. Ambito y jurisdiccion de la Convencion

Conforme al Articulo 1V, la Convencién debe aplicarse siempre que el presunto acte de

corrupcién se haya cornetido ¢ produzca sus efectos en un Estado Parte.
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territorio de un Estado; pero, como ella no precisa el alcance del término efectos, los

organos administrativos o judiciales llamados a aplicarla o interpretarla, deberan, en
cada caso, determinar cuando un acto de corrupciéon que ha sido cometido en el

extranjero produce efectos en el Estado parte.

En materia de jurisdiccién, el Articulo V de la Convencién, adopta una concepcion muy
amplia. EIl parrafo primero de ese Articulo exige a los Estados parte que adopten las
medidas necesarias para ejercer su jurisdiccién respecto de los delitos que han sido
tipificados de acuerdo a la Convencién, cuando estos se cometan en su territorio o
como dispone el parrafo tercero, cuando el presunto delincuente encontrandose en su
territorio, el Estado no lo extradite a otro pais por motivo de su nacionalidad. Por su
parte, el parrafo segundo faculta a los Estados a ejercer su jurisdiccién en el caso de
que el delito haya sido cometido por uno de sus nacionales o una persona que tenga su

residencia habitual en él.

El parrafo cuarto del Articulo V, no excluye la aplicacion de cualquier regla de

jurisdiccién penal establecida por una parte, en virtud de su legislaciéon nacional.

4.1.3. La realidad guatemaiteca

En Guatemala, la funcién publica es reconocida popularmente como la oportunidad que
tienen las personas cuando han trabajado las camparias en los partidos politicos que
aspiran el poder y llegan al mismo. Lo lamentable es que la funcién publica no es
considerada como un privilegio de las personas de servir a la sociedad, sino se ve como
una gran oportunidad de hacer dinero durante un periodo corto que dura el gobierno de

turno.
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funcionarios y empleados publicos de determinada condicién salarial deben cumplir con
determinadas obligaciones, como hacer declaraciones de probidad, la presentacion de
los famosos finiquitos cuando entregan un cargo o bien cuando asumen otro cargo

publico.

Entonces, la normatividad consagra la obligacién para los funcionarios y empleados
publicos de declarar sus activos y pasivos, pero con deficiencias, puesto que no existe
la obligacién de especificar si en la declaracién se deben incluir también los ingresos,
por lo cual solamente los bienes y las deudas deben declararse, ante la Contraloria
General de Cuentas y esto es supervisado también por las propias instituciones en

donde prestan sus servicios estos funcionarios o empleados publicos.

Las personas obligadas a declarar son los empleados de los organismos del Estado,
municipalidades, instituciones auténomas, descentralizadas o de otra naturaleza, que
dependan, sean subvencionados o reciban aportes del Estado, cualquiera sea el monto
de su sueldo y que por razén de su cargo manejen o administren bienes, fondos o
valores. Se excluyen entonces los particulares que desemperfien funciones publicas,
como por ejemplo quienes presten servicios por contrato de prestacion de servicios y

los empleados publicos que no manejen ni administren bienes, fondos o valores.

Se consagran dos oportunidades para presentar la declaracién: dentro de los dias
siguientes a la fecha de toma de posesiéon del cargo o empleo, con la posibilidad de
ampliarla y actualizarla en el mes de enero de cada afio, cuando se presenten

circunstancias particulares definidas en la ley y cuando cese el ejercicio de su cargo,
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contraigan su conyuge e hijos 0 menores quienes estuvieren bajo su patria potestad.

Por otra parte, el 6rgano encargado de recibir e investigar todas las declaraciones que
presenten los empleados es la Contraloria General de Cuentas, que se encuentra
facultada para pedir la informacién necesaria para comprobar que las declaraciones son
plenamente veridicas, con cbligacion de denunciar cuando encuentren anomalias en la
administracién de fondos publicos o bien cuando las anomalias las evidencien en las
propias declaraciones de los funcionarios o empleados publicos individuaimente

considerados..

De acuerdo a lo anterior, cabe senalar que una de las razones por las cuales se ha
encontrado deficiencia en las leyes administrativas que controlan la probidad y la
responsabilidad de los funcionarios o empleados publicos, cuando estos ostentan
cargos, es que evita que otras instancias o funcionarios que estan en contacto directo
con el funcionario o empleado, puedan diariamente verificar y constatar el aumento

significativo y sin justificacién de los haberes de tal persona.

Se advierte que la declaraciéon juramentada no incluye a los contratistas que tienen
relaciones de servicio permanente con la administracién publica, lo cual constituye
igualmente una fuente de corrupcién en la Administracion Publica. Adicionalmente, la
Ley no identifica ingresos sino solamente bienes y deudas, lo cual impide detectar los
factores de enriquecimiento ilicito y la posibilidad de verificar la informacion

concerniente al incremento patrimonial del funcionario.

Adicionalmente como se verda mas adelante, el Codigo Penal regula una serie de

conductas prohibidas que pueden cometer los funcionarios o empleados publicos, pero
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para que llegue a estas instancias, se tiene que pasar por una serie de tropiez M kY

obstaculos que las mismas leyes imponen y que aunado a los compadrazgos,
amistades y todo el manejo politico de la situacién, en que también, lamentablemente
se ven involucrados los jueces y magistrados, precisamente, por la forma en que estos
son electos, principalmente los magistrados, es que la justicia no llega a sancionar
efectivamente los actos de corrupcion que cometen los funcionarios o empleados
publicos y que precisamente aunado a la falta de una legislacién adecuada, son el
aliciente de cualquier persona que aspira llegar a un cargo publico, pero no a servir a la

sociedad, sino a servirse de la misma.

De conformidad con publicaciones de prensa, la necesidad de incluir el delito de
enriquecimiento ilicito es imprescindible de conformidad con los uGltimos acontecimientos
que ha sufrido la sociedad guatemalteca, la forma en que los funcionarios y empleados
publicos se aprovechan de los fondos del Estado y la impunidad en que estos se
encuentran. Los Articulos IX (9) de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
y 20 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, ambas aprobadas
y ratificadas por el Estado de Guatemala, disponen que éste debera crear el delito de
enriquecimiento ilicito, por medio del cual se sancione el incremento del patrimonio de
un funcionario publico con significativo exceso, respecto de sus ingresos legitimos
durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por

el.

El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos existe en casi todas las
legislaciones del mundo civilizado. Su objetivo es impedir que los funcionarios publicos,
a base de sobornos, comisiones derivadas del trafico de influencias y exacciones

ilegales, se enriquezcan en el ejercicio de sus cargos. En la ley penal guatemaiteca
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con el voto favorable de los diputados que conformaban la aplanadora amarilla (del

Partido de Avanzada Nacional), equivalente a las aplanadoras verde de la Democracia
Cristiana Guatemalteca (1986-91) y azul del Frente Republicano Guatemalteco (2000-

4).

Desde que se suprimio el delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos se
alenté aun mas la corrupcién y la opacidad a todo nivel. No se olvida la venta de los
activos del Estado y la instalacion del sistema paralelo de gasto publico, alimentado por
fos fideicomisos, los fondos sociales, las transferencias de recursos publicos a ONG
nacionales e internacionales, etcétera, que ha redundado en una hemorragia de fondos

publicos que todos los dias se malgastan.

El motor del sistema paralelo de gasto publico es la Secretaria de Coordinacion
Ejecutiva de la Presidencia (SCEP), creada también durante el Gobierno de Arzu con
categoria de ministerio. La SCEP ejecuta su presupuesto discrecionalmente y sin
ningun tipo de control. A ella esta adscrito el Programa de Apoyo Comunitario Urbano y
Rural (PACUR), a través del cual se repartioé la obra publica con fines eminentemente

clientelares.

La SCEP también alimenta financieramente todo el sistema de Consejos Comunitarios

de Desarrollo (Cocodes), que sirven exclusivamente para fines politico-electorales.

4.1.4. Enriquecimiento ilicito

En relacion al tema del enriquecimiento ilicito, la Convencién busca, en primer lugar,

que en los paises en donde este delito no se encuentre tipificado, en la brevedad
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posible se reformen las leyes pertinentes con la finalidad de poder incorporarlo al
ordenamiento legal; y en segundo lugar, busca castigar a los funcionarios publicos que
pretenden ocupar un cargo publico con la finalidad de enriquecerse a costa del Estado y

de los ciudadanos.

Es por esa razon que el delito de enriquecimiento ilicito se debe incorporar al Cadigo
Penal, ya que seria de gran ayuda al momento de investigar casos de corrupcion en el
pais; el enriquecimiento de funcionarios cuando éstos han ocupado un cargo publico es
algo comin en Guatemala como expresa Accion Ciudadana “ante la falta de
funcionamiento pleno de un Estado democratico, que basa su integridad en la
responsabilidad de la administracién publica ante la ciudadania, el acceso a puestos en
la administracién puablica ha sido considerado por los funcionarios publicos como una

"8 Por lo cual es

opcion personal de vida, sin una clara vocacién de servicio.
indispensable que tanto este delito como el de soborno transnacional sean incluidos en

la legislacién penal guatemalteca.

4.2. Lo que sucede con el enriquecimiento ilicito como acto de corrupcion
contenido en la Convencidn y el peculado contenido en el Cédigo Penal

Guatemalteco

Luego del analisis de algunos ilicitos contenidos en el Cédigo Penal, que pudieran tener
relacién con el delito de enriquecimiento ilicito regulado en la Convencién como acto de

corrupcion, debe considerarse lo siguiente:

Segun Castillo Pilar, “el peculado como delito es la apropiacion de dinero o de efectos

publicos, pertenecientes a la administraciéon publica, cometida por un funcionario publico

% Accion Ciudadana. Médulo para educandos, transparencia y anticorrupcion en el sistema de
justicia de Guatemala. Pag. 9.
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de esos bienes. EIl objeto juridico de esta acriminacién no es tanto la defensa de los
bienes patrimoniales de la administraciéon publica, como el interés del Estado, por la

probidad y fidelidad del funcionamiento publico.”®

El autor Kaufmann Daniel, en cuanto a este delito, “se referia a que éste se encuentra
establecido dentro de los delitos contra la fe ptblica. El perjuicio propio del peculado (o
de malversacion, mas que material, es moral y politico, pues se concreta en la ofensa al
deber de fidelidad del funcionario para con la administracién publica. De aqui resulta
que este delito es ontolégicamente perfecto, aunque no cause ninguna lesién
patrimonial a la administracién publica, como en el caso de que ésta sea cubierta por la

fianza prestada por el funcionario.”®

Vargas Oscar René, al referirse a este delito, indica que “implicitamente el provecho
entra a formar parte del mismo, como elemento esencial, provecho es cualquier ventaja
material o moral, patrimonial o no patrimonial. Se resuelve en alguna ventaja personal
del que comete peculado, aunque no corresponda a ningun dafio material de la
administracién. La ley proclama la intangilidad del patrimonio puablico, haciendo
abstracciéon del detrimento efectivo que la administracién sufre, por eso castiga el
peculado aun en el caso de la administracion publica que se indemnice y pueda
rehacerse con la fianza del empleado. El objeto material es el dinero o efectos publicos

pertenecientes a la administracion pl’Jinca.”61

% Gastillo, Pilar. Ob. Cit. Pag. 125.
% Kaufmann, Daniel. Ob. Cit. Pag. 177.
® Vargas, Oscar René. Ob. Cit. Pag. 59.
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Asi mismo el autor Vargas Oscar René, define el concepto dinero como “la mone&éf%u

todo lo que a ella se equipara.”®?

En cuanto al delito de enriquecimiento ilicito, tal como preceptua la Convencion
Interamericana contra la corrupcion debe considerarse lo siguiente: Con sujecién a su
Constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
parte que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su
legislaciébn como delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante e! ejercicio de sus

funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por &l.

Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito,

éste sera considerado un acto de corrupcidn para los propésitos de Ia presente
Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindara la
asistencia y cooperacion previstas en esta Convencién, en relacion con este delito, en

ia medida en que sus leyes lo permitan.

Este delito se refiere al incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus

funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él.

Como puede apreciarse, lo que la Convencién sanciona es el enriquecimiento
significativamente excesivo para los medios legitimos de un funcionario publico y que

no pueda ser razonablemente justificado por éste. Tal concepto para que pueda tener

®2 |bid. Pag. 63.
102

CIAS JU;;

—_——

SECiETIRIY

1909 3%\

k?tr
W:
\"3’7"7



GRS Ju

N (7
N Cang Y
5™ “ARpg

bienes que tenia el funcionario publico antes de asumir sus funciones, como podria ser
la obligacién que tenga dicho funcionario de presentar una declaracién jurada de sus
bienes al momento de asumir sus funciones o que anualmente tenga que efectuar esa
declaracién de bienes, para efectos tributarios. Sin ese conocimiento previo, en la
practica, resultara muy dificil la prueba de que efectivamente ha habido, un

enriquecimiento ilicito.

Actualmente, no todos los Estados que suscribieron la Convencién tienen incorporada a
sus respectivos ordenamientos juridicos penales la figura delictiva del enriquecimiento
ilicito. Al hacer un andlisis de las distintas legislaciones, se ha podido determinar que
varios paises como Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,

Honduras, México, Pera y Venezuela, si han penalizado el enriquecimiento ilicito.

Parece dificil que los Estados del Common Law puedan llegar a establecer en sus
ordenamientos juridicos ese delito, al que podrian considerar contrario al principio de
presuncidén de inocencia, toda vez que este delito supondria una inversién de la carga
de la prueba, ya que el enriquecimiento ilicito como indicio de un delito deberia ser
probado por la autoridad competente y no ser el funcionario puablico quien, para efectos
diferentes a los tributarios, tenga que previamente justificar el incremento de su
patrimonio. La existencia de estas dos situaciones diferentes ha significado que la
Convencién haya optado por conferirle al enriquecimiento ilicito el mismo tratamiento

que al soborno transnacional.

Esto es, en primer lugar, que con sujecion a su Constitucién y a los principios

fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Parte que aun no lo han hecho
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enriquecimiento ilicito y que, entre aquellos Estados que hayan tipificado el delito de

enriquecimiento ilicito, éste sera considerado, como un acto de corrupcién para los
propositos de la Convencién; pero, con respecto a aquellos que no han tipificado ese
delito, sblo se establece la obligacién de brindar la asistencia y cooperacion prevista en
la Convencién en relaciéon con el delito de enriquecimiento ilicito en la medida en que
sus leyes lo permitan. Como se vera mas adelante, para el caso de Guatemala, existen
varias iniciativas de ley relacionadas con el tema, pero que sin embargo, no han tenido
resultados positivos como para decir que efectivamente el Estado de Guatemala, esta

dando cumplimiento a los compromisos contraidos en la Convencién.

4.3. Los elementos juridicos que configuran el delito de enriquecimiento ilicito
para cumplir con la Convencién Interamericana contra la Corrupcion y

necesidad de que se incluya en el Cédigo Penal

El enriquecimiento ilicito es un concepto que hace referencia al acto de enriquecerse
por medios contrarios a la ley. La nocién suele ser utilizada para nombrar al funcionario
publico que aprovecha su poder y autoridad para realizar negocios ilegales o que
obtiene dinero gracias a sobornos. A continuacién se mencionan los elementos que io

configuran.

4.3.1. Los elementos juridicos que configuran el enriquecimiento ilicito

Que el sujeto activo sea un funcionario publico o bien una persona que ejerza funciones
publicas. En este caso, también, debe considerarse en las formas de autoria y

participacion otros sujetos activos.
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de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser

razonablemente justificado por él.

Tal y como se ha definido la figura del enriquecimiento ilicito, se tienen que valorar dos
parametros a los efectos de tener por demostrada la tipicidad objetiva: por una parte la
constatacion de un ingreso excesivo, tomando como punto de partida los ingresos
legitimos del funcionario y, en segundo lugar, el aspecto probatorio del funcionario,
donde éste debe justificar -razonablemente- dicho ingreso, caso contrario se tendra por

ilicito el mencionado ingreso.

Esta regulacién dependera entonces, no sélo de un efectivo control de los ingresos de
los funcionarios, especialmente, antes de tomar posesién de su cargo, sino también de
la asuncién legislativa de una efectiva inversién de la carga de la prueba, ya que tiene
que ser el funcionario publico quien tiene que demostrar que la presuncién de ilicitud del

ingreso no es cierta.

En cuanto al control de los ingresos y de los bienes del funcionario, este puede lograrse
mediante una declaracién jurada de sus ingresos y bienes antes de asumir sus
funciones, misma que también se puede actualizar anualmente junto con las

declaraciones que deben presentarse para efectos de impuestos.

Es un aliciente que la Convencién aporte correctivos a aquellos paises cuyo orden legal
favorece el encubrimiento del enriquecimiento ilicito al amparo de personas juridicas y
muy especialmente, donde las leyes mercantiles desprotegen a los accionistas y socios
minoritarios. Respecto al exceso en el incremento del patrimonio del empleado o

funcionario publico que no pueda justificarse, cabe sefalar que el enriquecimiento ilicito
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de funcionarios y empleados, no podria aducirse que violenta derechos constitucionales
protegidos, pues la accién no es la de enriquecerse, sino la de no justificar la
procedencia del enriquecimiento, con lo cual la ley no esta consagrando una

presuncién, sino imponiendo un deber y sancionando penalmente un incumplimiento.

El dispositivo legal tiende a resguardar el honesto y correcto comportamiento de los
funcionarios y a evitar que esas funciones se utilicen para beneficiar al agente al
margen de la ley, en vez de procurar el bienestar general, como es el deber genérico
del servidor publico. De esta manera, también podria considerarse como formas de
prevencién en los cambios de gobierno, en donde las personas consideran que es
como sacarse la loteria accesar a un puesto publico. Sin lugar a dudas, estas
adopciones también tienen que ir ligadas a otra serie de medidas administrativas, como
por ejemplo, la carrera civil, el acceso a los puestos por oposicién y no precisamente

como sucede en la actualidad, que se busca el puesto para la persona y no la persona

para el puesto.

4.4. Analisis del Cédigo Penal desde la perspectiva de los actos de corrupcion

regulados en la Convencién Interamericana contra la corrupcién

Como se ha venido analizando, existe en el ambito internacional como un compromiso
del Estado de Guatemala, la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, que
precisamente como se establecid, regula determinados actos de corrupciéon que los
Estados como obligacion tienen que imponer en sus propias legislaciones, para
contribuir a evitar los actos de corrupcién de que son objeto y que de alguna manera
radican negativamente en la falta de transparencia, el mal manejo de los fondos

publicos, que son muchos de ellos préstamos concedidos a la sociedad guatemalteca,
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para proyectos de beneficio social, pero estos nunca llegan, porque se quedan en mﬂ_c/z«
bolsillos de algunos funcionarios o empleados publicos, a sabiendas de que no pueden

ser perseguidos penalmente.

Por otro lado, se hace necesario considerar una serie de aspectos propios de la ciencia
penal moderna, para tipificar estas conductas establecidas en la Convencién y en el
Cédigo Penal guatemalteco, o bien crear nuevos cuerpos normativos que se refieran a

esto.

4.5. Respecto al bien juridico tutelado en los delitos relacionados con actos de

corrupcioéon

En primer lugar, debe indicarse que el Articulo |, referido a definiciones, contenido en la
Convencion define dos importantes términos para la aplicacion practica de la
Convencion y, posteriormente, de la interpretacion de los Actos de Corrupcion que se
establecen en el Articulo VI, se trata de las definiciones de funcionario publico y de

funcién publica:

Cabanellas Guillermo, establece que “funciéon publica es toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del
Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles

jerarquicos.”®

Asi mismo Cabanellas Guillermo, define el concepto de funcionario publico, como
“Oficial gubernamental o servidor publico, cualquier funcionario o empleado del Estado

o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos

% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 104.
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para desempefar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del

Estado, en todos sus niveles jerarquicos.”®*

La Convencion esta incluyendo de esta forma, una definicién de funcionario publico que
se refiere directamente al empleado del Estado que tiene competencias publicas y que
presta servicios a la administraciéon publica a su nombre, o por cuenta de ésta. Esta
actividad del funcionario publico se manifiesta, especialmente, por medio de actos

administrativos validos y eficaces.

De esta manera se equiparan, para efectos de la Convencién, los conceptos de
funcionario publico, de empleado publico, servidor publico, encargado de servicio
publico y otros similares que aluden directamente al ejercicio de estas competencias

publicas.

La doctrina discute sobre este concepto de funcionario publico, indicando que uno de
sus aspectos seria mas amplio, englobando en el concepto a todos los que participan
de la calificaciéon de érgano del Estado, incluso de aquellos sujetos que participan, por
ejemplo, de un negocio juridico, mientras que en un concepto mas restringido se estaria
indicando como funcionaric plblico tinicamente a aquel sujeto que desempefa una
funcion para el Estado. Se trata entonces de personas que de manera concreta
desempeiian las funciones de érgano del Estado, las cuales vienen definidas con un
valor especial en la ley. Este concepto engloba, por supuesto, la idea de servidor y de

empleado publico.

Las leyes que regulan el funcionamiento de la administracién publica no suelen hacer

una distincién sustancial o0 material entre los conceptos de funcionario publico, servidor

% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 104.
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publico o empleado publico, o incluso con el concepto de encargado del serviciol. S
suele hacer hincapié en las normas, eso si, acerca del elemento de la forma de la
prestacion de los servicios para la administracién como parte de la organizacion publica,
asi como a la investidura y la seleccién y también a la naturaleza de su funcion y

competencias.

En materia penal se entiende por funcionario publico aquél que por disposicién de la
ley, por eleccién o por nombramiento de autoridad competente, participe del ejercicio de
funciones publicas. Seran funcionarios de la administracién publica aquellos que estén
incorporados a ésta por una relacién regulada por el derecho administrativo. Es por ello,
que dentro de los elementos que debe comprender este tipo de ilicitos, esta el que el
sujeto activo del delito son precisamente los funcionarios publicos, o las personas que

estan al frente de una funcién publica.

Ahora bien, se hace imprescindible también, delimitar el bien o bienes juridicos
tutelados en este tipo de figuras, puesto que no debe olvidarse el principio de legalidad,
gque busca someter al legislador al compromiso de construir los tipos penales de manera
que protejan bienes juridicos especificos, claramente delimitables, lo que a su vez
permite cumplir con dos funciones esenciales del bien juridico como instrumento de
tutela: por una parte, para servir de indicacion precisa del objeto de proteccion, de tal
manera que quede claro para el ciudadano qué es lo que el legislador ha decidido
proteger y en qué consiste el ambito de su libertad y, por otra parte, para establecer un
punto de partida de interpretacion que desarrolle la intima vinculacién entre la norma
penal y el bien juridico penalmente tutelado, de tal forma que pueda detectarse en el

tipo penal mismo, no sélo el objeto de tutela sino también la extension de la
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mencionada tutela. Esto convierte al bien juridico en el fundamento, por excelencia, del

ius puniendi o derecho de castigar del Estado.

Este planteamiento sobre el bien juridico no es mas que una derivacién de los extremos
de garantia y de limitacién al poder penal, que pueden extraerse del principio de
tipicidad y de ofensividad penal que forman parte del principio de legalidad criminal,

consignado en la Constituciéon Politica de Guatemala, especificamente en el Articulo 12.

La Constitucién Politica concede una especial atencion al tema de los extremos del
principio de tipicidad, en cuanto y en tanto compromiso legislativo con el principio de
reserva legal del derecho penal y sobre la necesidad de que las leyes que expresen
delitos y penas no sélo deben establecer dichas incriminaciones de manera previa, sino
también de manera precisa, clara y delimitada, no sélo para alcanzar una legitima
actividad represiva del Estado sino también para alcanzar la seguridad juridica del
ciudadano, dando informaciones al entorno social no sélo sobre el ambito de lo
prohibido sino también sobre los contextos de libertad que determinan la actividad de

los ciudadanos en el Estado de derecho.

Los tipos penales destinados a tutelar la funcién publica han de cumplir también estos
requisitos constitucionales, toda vez que han de construirse de tal forma que no
conviertan al intérprete en legislador abriendo la posibilidad de definir qué acciones son
punibles y cuales no. Esto ultimo no sélo afectaria la seguridad juridica sino también el
principio de division de poderes, donde las funciones de legislar y juzgar han estado
siempre separadas, con el fin de impedir el poder de la definicion, de lo prohibido de!
juez, que siempre fue rechazado por la llustracién y ha inspirado toda la tradicion del

principio de legalidad criminal. :
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persona que ejerza funciones publicas, de cualquier acto u omisién en el ejercicio de

sus funciones con el fin de obtener para si o para otro un beneficio indebido. Esta
accion no suele ser considerada directamente en las legislaciones penales vigentes,
quiza, debido a que se considera que la accion de aceptar o recibir los beneficios para
omitir o realizar actos propios de la funcidon publica encomendada ya incluye la conducta
misma que el parrafo c pretende punir. Sin embargo, es de considerar necesaric
contemplar expresamente esta posibilidad, ya que se trata del caso del funcionario que
adrede realiza en forma distinta sus cometidos, con la esperanza de obtener beneficios

ilicitos por su gestién.

El parrafo d, alude a la necesidad de incriminacién de la conducta de aquél que oculta o
se aprovecha dolosamente de los bienes provenientes que hayan sido ofrecidos al

funcionario o solicitados por éste por la prestacion del servicio publico.

Como tal, es una conducta que bien puede completar las acciones preestablecidas en
el Articulo VI de la Convencion, por lo que la inteligencia del Articulo se orienta a la
posible criminalizacion de otras personas, probablemente distintas del funcionario
publico, que bien pueden participar con éste en el aprovechamiento o en el

ocultamiento de los bienes obtenidos mediante la actividad ilicita del funcionario publico.

El parrafo e, incluye referencias a las formas de autoria y participacién que deben ser
consideradas por el legislador penal. En términos generales se entiende que no sélo el

autor principal, por excelencia el funcionario publico, es quien debe realizar la conducta,
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lo que implica necesariamente que las formas de participacién como la complicidad y

instigacion, deben ser consideradas en razén de este caracter.

Igualmente, la coautoria lleva a discutir sobre las posibilidades de incluir dispositivos
amplificadores del tipo, como la tentativa y la conspiracion para abarcar otros autores y
facilitadores de la conducta criminal del funcionario publico, lo cual seria beneficioso
para la legislacion nacional, especialmente porque no se dejarian lagunas legales que
puedan implicar para los jueces una interpretaciéon erronea de la ley y por lo tanto,

obedezca esa interpretacion a una posible absolucion por razones puramente formales.

4.6. Los actos de corrupcion que regula la Convencién Interamericana contra

la Corrupcion y el Cédigo Penal guatemalteco

Tal como ya se ha sefalado, la Convencién especifica determinados actos de
corrupcioén, sin embargo, para efectos de analisis del presente trabajo, se sefalara

unicamente los que atafen al de enriquecimiento ilicito.

El Articulo VI de la Convencién indica, a su vez, los actos de corrupcién y establece
algunas de las acciones o conductas que deberian incluirse en las incriminaciones
juridico-penales. Pareciera que el delito a establecerse en el Cédigo Penal, para dar
cumplimiento a esta Convenciéon, se debe referir al delito denominado actos de

corrupcion, en donde puede englobarse todos los sefialados por la propia convencion.

Por ejemplo en el parrafo a, se hace referencia a la recepciéon de objetos de valor
pecuniario o beneficios tales como dadivas, favores, promesas o ventajas. La
realizacion de esta conducta no es simple, ya que no basta simplemente con la

recepcion de dichos objetos o beneficios sino que el funcionario publico debe supeditar
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a este hecho la realizacién u omision de actos propios de su cargo. Lo cual no implica

que se desestime que no se refiere a un acto de corrupcion propiamente dicho.

En el parrafo b, la Convencion alude a la accién de quien ofrece al funcionario publico
los objetos de valor o los beneficios, dadivas, favores, promesas o0 ventajas

mencionados en el parrafo a.

Estas dos conductas suelen ser contempladas en los Codigos Penales dentro de la
seccién dedicada a los Delitos contra la Funcién Publica o también contra la
administracién publica, es decir, se trata de acciones que atentan contra el correcto
ejercicio de la potestad publica. En qué consiste este correcto ejercicio, es un concepto
normativo que es objeto de discusién doctrinal, ya que en esencia se trata de un bien
juridico de caracter funcional; es decir, de una tutela de un ente o relaciéon de
convivencia que consiste en una funcién, la cual, en estos casos, esta referida al

ejercicio de potestades legales concedidas a los funcionarios publicos.

No se trata de cualquier funcién, sino de aquella que esta referida directamente a la
realizacion de los fines de la administracién publica, fines que estan definidos en la ley.
Es una funcién directamente vinculada al servicio de los administrados y por ello su
proteccion, implica una tutela de una de las condiciones fundamentales para la vida en

sociedad.

El legislador ha concedido esta tutela, a no dudarlo, considerando que una adecuada e
idonea atencion del servicio publico depende de un correcto ejercicio de las
competencias concedidas a los funcionarios publicos. No obstante, no basta con el
correcto ejercicio de las competencias publicas, sino del respeto a la legalidad y a la

igualdad en la prestacién de todos los servicios, los cuales van desde sencillas labores
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de tramitaciéon de solicitudes hasta complejas negociaciones y contrataciones en &L,

ambito publico.

Esta claro que el ejercicio de estas funciones publicas entrafia graves peligros para la
vida social, especialmente, cuando los funcionarios supeditan la prestaciéon de los
servicios a la entrega de beneficios materiales o a la promesa de contraprestaciones, o
que convertiria todo el ejercicio publico en una herramienta de desigualdad y de
corrupcion. Esto conduce a afirmar que en la idea politica criminal tradicional esta en
primer plano el combate de la corrupcion y en segundo lugar una especifica tutela de la
funcién pablica. Es importante decir esto, ya que politica y criminalmente hablando la
tendencia de tutela en este grupo de delitos se ubica, en primer lugar, en el objetivo de
brindar a la colectividad la garantia de que el correcto cumplimiento de los deberes y
funciones publicas implicara, en términos generales, una garantia consecuente de la
correcta solucién de los conflictos sociales o de ia efectivizacidon de los intereses

sociales.

Otro ejemplo, podria sefialarse en el caso de los actos de corrupcion, que el Cédigo
Penal guatemalteco, tiene plenamente sefalados con nombres distintos, en el caso por
ejemplo, de los delitos de cohecho, la intencion del legislador se orienta a mantener la

racionalidad e imparcialidad del ejercicio de la funcién administrativa.

En esta materia hay un evidente interés del legislador por alcanzar alguna garantia, por
via punitiva, de la honradez del funcionario publico, por ello el bien juridico que se tutela
es precisamente la Funcién Publica y no las cualidades propias de! funcionario publico,
por lo que el delito se puede cometer aun en el caso de que sea realizado por un

funcionario que ya es corrupto. Esto tltimo es importante, ya que la tutela penal resuita
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personales del funcionario pablico, como pudiera derivarse por ejemplo del enfoque que

se pretende en la Convencién con el delito de enriquecimiento ilicito.

Cuando un ciudadano realiza la actividad de entregar un bien o realiza una promesa de
remuneracion, ventaja o beneficio para que el funcionario publico omita o realice un
acto propio de sus funciones, estara lesionando también el bien juridico funcional al que
se ha hecho referencia. Esta situacioén practica sugiere también que el legislador ha
considerado que el ciudadano también comparte la responsabilidad de garantizar un
correcto ejercicio de la funciéon publica. Por esta ﬁltima razén se habla de dos
conductas: de un cohecho pasivo (que es el del funcionario publico) y de un cohecho
activo (que es el cometido por el ciudadano), circunstancia distinta sucede en el caso
del enriquecimiento ilicito, que es una conducta reprochable Unicamente al sujeto

activo, como lo es el funcionario publico.
4.6.1. Reformas al Cédigo Penal y Cédigo Procesal Penal

Al momento de analizar la Convencién, es preciso establecer ciertas figuras delictivas
que se hace necesario aplicar para mejorar la lucha en contra de la corrupcién; dentro
de estos delitos, se encuentran por ejemplo, el soborno transnacional, el

enriquecimiento ilicito y la omisién de presentacion de declaracion jurada patrimonial.

En el Cédigo Penal guatemalteco, no se encuentran incluidos los delitos antes
mencionados, es por esta razén que resulta fundamental que exista una modificacion al
respecto. Asimismo, resulta importante realizar modificaciones al Coédigo Procesal

Penal, en lo que se refiere al Criterio de Oportunidad y las Medidas Sustitutivas, ya que

115

brogs M2

Ha1yne 358

855



tienden a beneficiar a los funcionarios publicos que cometen actos de corrupcion; est

beneficios se estudiaran en el transcurso del presente capitulo.

Como consecuencia de lo anterior, se analizara la importancia de tipificar estas figuras
delictivas que buscan contrarrestar de diversas maneras la corrupcion dentro de la
administracién publica, ya que con el fin de combatir toda forma de corrupcién en el
sector publico, debe readecuarse y ajustarse la legislacion penal sustantiva,
especificamente en lo que respecta a la creacién de las figuras delictivas previstas en la
referida Convencidn y otras que son necesarias para cumplir con la finalidad indicada,
asi como la modificacién de las conductas punibles en varios delitos ya existentes, que
penalizan actos de corrupcién y sus respectivas sanciones, extremo que debera

redundar en una mas efectiva disuasion de conductas corruptas.

4.7. Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos

La importancia de tipificar esta figura como delictiva, tal y como lo manifiesta la
Coalicién por la Transparencia, surge de varias dimensiones, siendo la mas relevante la
basada en una necesidad politico criminal: gran parte de los actos contrarios al interés
publico cometidos por funcionarios y empleados publicos en la administracién de los
bienes del Estado presentan dificultades para su prueba y persecucion; sin embargo,
existen funcionarios publicos que muestran una transformacion radical de sus
respectivos niveles de vida durante el ejercicio de su funcién. Se trata entonces, de una
alternativa de control publico que remite a la necesidad ética de justificar el monto y

naturaleza del patrimonio.

Otra figura legal, muy importante de incorporar en la legislacién penal, consiste en la del

-TESTAFERRO-, que es consecuencia directa del delito de enriquecimiento ilicito, que
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es cometido por el funcionario 0 empleado publico, mientras que el sujeto activo en el
testaferro, lo constituye la persona interpuesta para ocultar o disimular dicho

enriquecimiento ilicito, pudiendo ser un particular o funcionario o empleado publico.

En virtud de lo anterior, tipificar los delitos de enriquecimiento ilicito y el de testaferro
tiene como objetivo limitar a los funcionarios publicos que llegan a los cargos publicos
con el unico objetivo de incrementar su patrimonio de una forma desorbitada, ya que
como actualmente no existe la tipificacion de este ilicito penal, los funcionarios o
empleados publicos no tienen ningin obstaculo que les impida seguir cometiendo estos
actos de corrupcion. Es por esta razén que resulta esencial que nuestra legislacion se

someta a una modificacion con respecto a incluir estas figuras legales.

4.8. Soborno transnacional

Esta figura contenida también en la Convencién, es relevante en la lucha contra la
corrupcion, ya que persigue combatir los actos de corrupcion que puedan surgir entre
los funcionarios publicos de algin pais determinado y las personas de otro,
pretendiendo que la corrupcién no traspase fronteras, como consecuencia de la llamada
globalizacion econdémica que, asi como tiene infinidades de beneficios para los paises,

también tiene sus desventajas, siendo la corrupcién una de ellas.

El soborno transnacional debe de ser contemplado dentro de legislaciéon guatemalteca,
ya que con la firma del tratado de libre comercio entre Estados Unidos de América,
Centroamérica, y Republica Dominicana, tendra como una de sus consecuencias la
incorporacion de infinidad de empresas trasnacionales por lo que, en determinados

casos, existiran fuertes sumas de dinero a funcionarios publicos con el fin de obtener
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beneficios adicionales, como por ejemplo obtener licitaciones de servicios, obviar

requisitos en diversos tramites, etc.

Y esto es precisamente lo que se pretende evitar, que no existan beneficios a empresas
transnacionales de parte de los funcionarios publicos; por lo cual es fundamental que

este delito se tipifique lo mas pronto posible.

4.9. Omision de presentacion de declaracion jurada patrimonial

La Declaracién Jurada Patrimonial, es el informe de los bienes que posee toda persona
al momento de asumir un cargo publico; en este informe se debe detallar, todos los
activos y pasivos que tiene la persona y los ingresos provenientes de sus empresas, tal
como lo establece la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios Publicos en
su Articulo 20 el cual indica: La declaracion patrimonial es la declaracion de bienes,
derechos y obligaciones que bajo juramento deberan presentar ante la Contraloria
General de Cuentas, los funcionarios publicos como requisito para el ejercicio del cargo
o empleo; y, al cesar en el mismo, como requisito indispensable para que se le extienda

el finiquito 20 afnos respectivamente.

Por lo cual, se hace necesario que cuando el funcionario publico omita presentar dicha

declaracién, se pueda ejercer la accién penal en su contra.

Esta figura delictiva implicitamente tiene relacién con el delito de enriquecimiento ilicito,
ya que presentar una declaracion jurada patrimonial antes de que una persona se
convierta en funcionario publico puede dar cierto parametro para establecer si ésta, en

el transcurso del tiempo, se ha enriquecido ilicitamente; ya que con esta declaracién se
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cargo.

Otro punto fundamental, es que el funcionario publico al momento de abandonar el
cargo, presente una nueva declaracioén patrimonial, con la finalidad de establecer lo
acordado en el parrafo anterior y lo actualice en el interin. Es por esta razén, que se
hace necesario incluir esta figura delictiva en el ordenamiento legal, ya que asi se
estara logrando dar un avance importante al momento de establecer si existi6 un

crecimiento desproporcionado en los bienes del funcionario.

Asimismo, la Declaracion Jurada Patrimonial servira de base o de prueba fundamental
al momento de querer demostrar que existi6 un enriquecimiento ilicito por parte dei
funcionario publico ya que nos ayudara a establecer lo indicado en el parrafo anterior.

En Guatemala, la ley que regula lo referente a la declaracién de ingresos de los
funcionarios o empleados publicos, es la Ley de Probidad y Responsabilidad de

funcionarios y empleados publicos, antes referida.

En el Articulo 27 de la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios ©
Empleados Publicos, se establece que en caso de que se omita presentar la
declaracion jurada patrimonial, el ente encargado de imponer la sancién de tipo
administrativo sera la Contraloria General de Cuentas de la Nacion, que es el érgano
encargado de fiscalizar a los 6rganos del Estado y consecuentemente a los funcionarios

que manejan los recursos que les son asignados a cada dependencia.

La sancion administrativa que se impone a los funcionarios publicos que omiten
presentar la declaracién jurada patrimonial se encuentra establecida en el Articulo 39 de

la Ley de Contraloria General de Cuentas de la Nacién, la cual establece que para el
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caso especifico de la falta de cumplimiento de la entrega de la Declaracién Jurad&,, , ..~

Patrimonial en la oportunidad, forma y condiciones establecidas en la Ley de Probidad y
responsabilidad de funcionarios y empleados publicos, la sancién correspondera a la
multiplicacién del salario o sueldo mensual del responsable por los meses de atraso en

la entrega de la declaratoria.

Sin embargo, el problema de la falta de aplicacion de estas normas radica en la escasa
capacidad técnica de la Contraloria General de Cuentas de la Nacion para recabar la
informacién o para darle seguimiento a todos los casos, debido a que existe en
consecuencia falta de personal y de recursos. Asi también en ninguna de las dos
normas se especifica el procedimiento para imponer las multas, ni los plazos en que las
sanciones deben imponerse; por lo que se ha vuelto una costumbre que dichas

sanciones sean aplicadas de forma discrecional por parte de las autoridades.

Por lo cual, es necesario, en primer lugar y como anteriormente se explicé, tipificar el
delito de omisién de presentacién de declaracién jurada patrimonial, ya que con esto se
estara logrando incorporar concretamente un procedimiento para aplicar la sancion
penal. Asi también, es necesario fortalecer los érganos de control, en este caso la
Contraloria General de Cuentas, para que cuente con capacidad, tanto de personal
como técnica y de esta manera exista un verdadero seguimiento a cada caso concreto

que se llegue a presentar.

En el actual gobierno, se crearon las normas de ética del Organismo Ejecutivo,
mediante el Acuerdo Gubernativo 197-2004, con la finalidad de que todos los miembros
del ejecutivo se comprometieran a realizar lo establecido en el Articulo 9 de dicha ley; la

cual indica los deberes y obligaciones de los funcionarios; dentro de estos podemos
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mencionar que los funcionarios no deben de hacer mal uso de la informaciérxﬁw
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puedan llegar a conocer; se deben de abstener de solicitar, aceptar o recibir por si o por
medio de otra persona cualquier dadiva o recompensa que se le pudiera otorgar; asi
también los miembros del Organismo Ejecutivo, deben de abstenerse de intervenir
directa o indirectamente en lo que se refiere a los nombramientos o contratacion de
otras personas; y deben desempenfar su puesto sin pretender beneficios adicionales a

su remuneracién y deben presentar la declaracién jurada patrimonial.

Sin embargo, es un acto de buena voluntad por parte del Organismo antes indicado, ya

qgue no contiene ninguna sancion en si.

4.10. Modificacion de penas y sanciones del Cddigo Penal

Pero no sélo con incorporar las nuevas figuras delictivas contenidas en la Convencién
seria suficiente, ya que también es necesario que ciertos delitos que ya se encuentran
tipificados en el Codigo Penal deben modificarse, en el sentido de que no poseen una

pena de acuerdo al dafio cometido, porque eso sera un verdadero disuasivo.

Por lo tanto, es necesario modificar las penas y sanciones pecuniarias de estos delitos;
dentro de los cuales se pueden mencionar los que se cometen en contra de la
administraciéon publica, como 1o son el cohecho pasivo, cohecho activo, peculado y
malversacién, que son figuras que combaten la corrupcién, pero que poseen una
sancion poco rigurosa. Un ejemplo claro, es el delito de malversaciéon, que se
encuentra regulado en el Articulo 447 del Codigo Penal y establece que el funcionario o
empleado publico que diere a los caudales o efectos que administrare una aplicacién
diferente de aquella a que estuvieren destinados, serd sancionado, con multa de cien a

mil quetzales. La sancién sefialada se aumentara al doble si a consecuencia de la
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estuvieren consignados.

Esto en Guatemala, en donde dia a dia surgen nuevos actos de corrupcion cometidos
por funcionarios publicos es intolerable y es un ejemplo claro de la urgencia que existe

para modificar el Codigo Penal en tal sentido.

Asimismo, es fundamental que se reformen ciertos articulos que surtirian efectos
inmediatos de combate contra la corrupcion y que actualmente no se han contemplado,
como por ejemplo el Articulo 51 del Cédigo Penal, que se refiere a los delitos que son
inconmutables o a los cuales no se les debe otorgar ninguna medida sustitutiva, por lo
cual seria importante incorporar dentro de estos delitos, aquellos que cometan los
funcionarios publicos en contra de la administracion publica en el ejercicio de sus

funciones lo que daria un avance muy importante en el combate contra la corrupcion.

Oftro articulo importante de modificar es el 108 del Cédigo Penal, que trata acerca del
término en que corre la prescripcion de la responsabilidad penal, y en el cual se busca
incorporar a los incisos ya contemplados, el de los delitos cometidos por funcionarios

publicos en el ejercicio de sus funciones.

Esto con el objeto de que la prescripcion de los delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones empiece a transcurrir desde el momento en que abandono el uso en el
ejercicio de la funcién publica, con la finalidad de que exista un mayor tiempo para

realizar la investigacion del caso.

Por estas razones es fundamental que al Codigo Penal se le realicen las modificaciones

anteriormente mencionadas, ya que asi, se podra observar un cambio en la aplicacién
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Convencién en el pais.

4.11. Codigo procesal penal

4.11.1. Criterio de oportunidad

En primer lugar, es necesario establecer ;qué es el criterio de oportunidad? Ei Articulo
25 del Cédigo Procesal Penal, indica que se aplicara cuando el Ministerio Publico
considere que el interés publico o la seguridad ciudadana no estan gravemente
afectados o amenazados, previo consentimiento del agraviado y autorizacién judicial,
podra abstenerse de ejercitar la accion penal en los siguientes casos: a continuacion se
enumeran 6 incisos, en el ultimo parrafo del presente Articulo, se menciona que el
criterio de oportunidad a que se refieren los numerales del 1 al 5, no sera aplicables a

los delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de su cargo.

El problema de este articulo, radica en el numeral 6, el cual establece lo siguiente: Ei
criterio de oportunidad se aplicara por los jueces de primera instancia obligadamente a
los complices o autores del delito de encubrimiento que presten declaracién eficaz
contra los autores de lns delifos siguientes: contra la salud, defraudacién, contrabando,
delitos contra la hacienda publica, la economia nacional, la seguridad del Estado, contra
la Constitucidon, contra el orden publico contra la tranquilidad social, cohecho, peculado
y negociaciones ilicitas. Al final del parrafo se agrega en este caso, -el juez de primera
instancia estd obligado a autorizarlo aplicandose de oficio en esta oportunidad el

sobreseimiento correspondiente-.
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En otras palabras, lo estipulado en el Articulo anteriormente mencionado, establece qu
si un funcionario publico fue cémplice o encubrié a otro funcionario publico en la
realizacion de actos de corrupcién, y posteriormente emite declaracién proporcionando
informacién al Ministerio Publico con el objeto de capturar al autor del delito, el
funcionario publico encubridor o cémplice y desde luego corrupto, tiene el beneficio de
no ser perseguido penalmente por ningun delito y el juez esta obligado a otorgarle la

libertad.

En virtud de lo anterior, esto significa un retroceso en la lucha contra la corrupcion; que
exista tal beneficio para los funcionarios publicos que sean complices o encubridores de
otros funcionarios corruptos. Es por esta razén, que se busca modificar el articulo

anterior, en el sentido de eliminar el beneficio, contenido en el inciso 6.

Tal reforma se basa no s6lo en lo establecido en la Convencién Interamericana Contra
la Corrupcién, que pretende un efectivo combate contra la corrupcion; sino, en lo
establecido en el Articulo 1 de la Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y
Empleados Publicos donde se establece que: La presente Ley tiene por objeto crear
normas y procedimientos para transparentar el ejercicio de la administracion publica y
asegurar la observancia estricta de los preceptos constitucionales y legales en el
ejercicio de las funciones publicas estatales; evitar el desvio de los recursos, bienes,
fondos y valores publicos en perjuicio de los intereses del Estado; establecer ios
mecanismos de control patrimonial de los funcionarios y empleados publicos durante ef
ejercicio de sus cargos; y prevenir el aprovechamiento personal o cualquier forma de
enriquecimiento ilicito de las personas al servicio del Estado y de otras personas
individuales o juridicas que manejen, administren, custodien, recauden e inviertan

fondos o valores publicos, determinando la responsabilidad en que incurran.
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El Articulo 6 del mismo cuerpo legal sefiala los principios de probidad, dentro de los
cuales se destaca: b) El ejercicio de la funcién puablica con transparencia;
Fundamentandose en los articulos anteriores y con el objetivo de erradicar la corrupcion
en el Estado, es necesario modificar el Articulo 25 del Cédigo Procesal Penal,
eliminando el privilegio de que gozan los funcionarios publicos que se encuentran

enumerados en el inciso 6 de tal articulo.

4.11.2. Medidas sustitutivas

El Coédigo Procesal Penal, en su Articulo 264 establece qué son las medidas
sustitutivas, y manifiesta que éstas se aplicaran, siempre y cuando no haya peligro de
fuga del imputado o no exista obstaculizacién para la averiguacién de la verdad por
parte de éste. En otras palabras, son aquellas medidas que se le otorgan al imputado

con la finalidad de evitar la prision corporal preventiva.

En cuanto al tema de investigacion, el Articulo 264 resulta de vital importancia para el
combate contra la corrupcion, ya que en uno de sus parrafos establece lo siguiente: No
podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anteriormente en
procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales o por delitos de
asesinato, parricidio, violaciéon agravada, violacion calificada, violacion de menor de
doce afos de edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje robo agravado y

hurto agravado.

En base a lo anterior, es indispensable incluir dentro de estos delitos, los cometidos en
contra de la administracién publica; esto con el objetivo, de que los funcionarios

publicos, que sean acusados por un delito contra de la administracion publica, no gocen
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del privilegio de obtener alguna medida sustitutiva, que los libre de ir a prision

preventiva.

Esta modificacion es de vital importancia en la lucha contra la corrupcion, ya que tendria
como objetivo primordial, enviar un mensaje a todos aquellos funcionarios publicos que
pretendan cometer algun acto de corrupcién, de que si se les inicia un proceso penal
por este motivo, no tendran el privilegio de gozar de ninguna medida sustitutiva, por lo

cual tiene un efecto disuasivo.

En vista de lo anteriormente expuesto en el presente capitulo, resulta de vital
importancia que tanto el Cédigo Penal como el Cédigo Procesal Penal, se modifiquen,
ya que se estaria adecuando de mejor manera la legislacion a lo requerido por la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcién y se lograria un avance significativo

en la lucha contra la corrupcién.
4.12. Organos de control
4.12.1. Comision para la transparencia y contra la corrupcion

Antes de entrar a conocer lo que es la Comisién para la Transparencia y contra la
Corrupcion, es necesario mencionar que esta Comision no es un 6rgano de control, ya

que su funcién esta enfocada a otro aspecto, que se detallara mas adelante.
a) Origen

Como consecuencia de la ratificacién por parte del Estado de Guatemala de la

Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, que entré en vigencia el 2 de agosto
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del 2001, fue necesario crear la autoridad central encargada de dirigir la estrategia del

gobierno con la finalidad de combatir, prevenir y erradicar la corrupcién.

En consecuencia, mediante el Acuerdo Gubernativo Numero 469-2002 se cred la
comision guatemalteca contra la corrupcién, la cual tuvo poca trascendencia en el
tiempo que estuvo funcionando, ya que los resultados nunca fueron alentadores ni

mucho menos eficientes.

Posteriormente, en el actual gobierno se decidié derogar el acuerdo antes mencionado
y se cre6 bajo el Acuerdo Numero 91-2004 la comisidn para la transparencia y contra la

corrupcion, la cual esta a cargo de un comisionado.

b) Finalidad

La Comision tiene como objetivo dirigir la Politica gubernamental orientada a combatir la
corrupcion, asi como asesorar al Presidente de la Republica en cuanto a crear
mecanismos de prevencién y combate a este flagelo. Las funciones de la comisién se
establecen en el Articulo 2 del Acuerdo Gubernativo, las cuales se indican a

continuacion:

e Alentar y apoyar iniciativas que contribuyan al alcance de los objetivos de la

politica gubernamental de transparencia y combate a la corrupcion.

¢ Orientar y asesorar al Presidente de la Republica y Ministros de Estado, en
cuanto a la adopcién de mecanismos y creacidon de normas para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcién y promocién de la transparencia

establecidos en instrumentos normativos de caracter nacional e internacional.
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integrado por delegados del Gobierno de la Republica y personalidades

honorables de la sociedad civil guatemalteca, nombrados por el Presidente de la
Republica a propuesta del comisionado para la transparencia y contra la
corrupcién, cuyo propésito es apoyar e impulsar la politica gubernamental de

transparencia y combate a la corrupcion.

e Asesorar al Presidente de la Republica en la elaboracion de politicas generales,
proyectos de ley, reglamentaciones, procedimientos para la prevencion y

combate a la corrupcién.

e Promover y facilitar espacios de didlogo, orientacion, reflexion, sensibilizacion,
estudio y andlisis sobre la importancia del establecimiento de una cultura general

de transparencia y de combate a la corrupcioén.

e Asesorar al Presidente de la Republica en materia de combate a la corrupciéon y

promocion de la transparencia.

La actual comision no ha logrado obtener los resultados esperados y esto es como
consecuencia de la falta de institucionalidad que tiene dicha comision, por lo cual es

dificil que se tomen en cuenta las propuestas proyectadas por esta instancia.

Por esta razén es necesario que exista una reforma a la Ley del Organismo Ejecutivo,
donde se le otorguen mayores facultades de accionar a la comisiéon, como por ejemplo,
darle seguimiento a casos de corrupcién que se detecten en alguna instituciéon del

Estado, asi también pretender que las propuestas presentadas a los demas
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tomados en cuenta.

En Guatemala, se ha logrado desarrollar politicas dirigidas a disminuir la corrupcién,
pero es necesario que se apliquen de mejor manera, un ejemplo claro es el sistema de
Guatecompras, que es un mecanismo que tiene como finalidad que las instituciones
den a conocer a través de internet todos sus ingresos y egresos de los fondos que
manejan; pero se han divulgado numerosos casos en los cuales las instituciones no
informan de todos sus egresos, y aqui es donde falta una mejor aplicaciéon de dicho
mecanismo; otro acto que se puede resaltar es la adopcién del Acuerdo Gubernative
Numero 645-2005 que regula las normas generales de acceso a la informacion publica
en el Organismo Ejecutivo y sus dependencias, esto con el objetivo de que la sociedad
guatemalteca tenga acceso a la informacion de las entidades. Pero a pesar de los
esfuerzos que se han realizado, nuestra legislacién en comparacién con otros paises
latinoamericanos como Colombia y México, a Guatemala todavia le falta avanzar para

poseer una politica alentadora contra la corrupcién.

Por ejemplo en Colombia, la autoridad central es el Programa Presidencial de lucha
contra la corrupcién, que en estructura equivale a un ministerio en Guatemala; esta
autoridad, ademas de asesorar al Presidente en la lucha contra la corrupcién, tiene la
funcion de coordinar entre todos los 6rganos de control, las acciones que se encuentren
dirigidas al combate de la corrupcion, es decir que posee facultades necesarias para
que sus acciones u opiniones puedan ser vinculantes al momento de presentarlas a los

demas Organismos del Estado.
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cual se establecen todas las facultades que posee dicho ente. Otro punto importante,

es que a dicho programa, se le otorga un amplio presupuesto, con el objetivo de que
todos los proyectos dirigidos a prevenir la corrupcién no queden engavetados como

consecuencia de falta de recursos.

Entre los proyectos que se pueden resaltar, se encuentra el programa de los pactos por
la transparencia, que son acuerdos de voluntades suscritos por el alcalde municipal, el
gobernador departamental o el director de una corporacion auténoma regional y por otra
parte la ciudadania, a través de sus organizaciones representativas. El programa

presidencial actua como testigo de ese acuerdo de voluntades.

También hay que resaltar la influencia o participacion que dicho programa presidencial
tiene en todos los sectores, ya que se cuenta con un amplio control sobre los problemas

de corrupcién que pudieran suscitarse en algun municipio.

Ademas del programa antes mencionado, cuenta ademas con el programa de cultura
de la legalidad, que se imparte a los alumnos de noveno grado con el fin de inculcar la
cultura de la legalidad a los jovenes, algo fundamental en la lucha contra la corrupcion,
ya que tiene como objetivo que los jévenes adquieran esa cultura como propia; que se
den cuenta de lo grave que puede ser la corrupcién, y del impacto que tiene en la

economia de todos los ciudadanos.

Y por otra parte, también cuentan con un programa destinado a los menores de edad
comprendidos entre los 6 y 14 afos, que se llama plan de promocién de valores éticos

para nifios (plan v), que consiste en talileres donde se ensefia a los nifios a reforzar
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ciertos valores como la responsabilidad, el respeto, la solidaridad y sobre todo

honestidad.

Otro pais en donde se cuenta con una politica dirigida a combatir la corrupcién eficiente
es México, el cual posee una secretaria, que es la autoridad central orientada a prevenir

y dictar las medidas destinadas a erradicar la corrupcion.

La Secretaria, que también equivale a un ministerio en Guatemala, tiene como principal
caracteristica la facultad de poder participar activamente en casos que se ventilan
contra la corrupciéon; como por ejemplo, recibiendo denuncias de corrupcion y

posteriormente dandole seguimiento a estos casos.

Un punto muy importante, es que tiene las facultades necesarias para que sus
proyectos sean tomados en cuenta, sus estudios o investigaciones son vinculantes en
los demas Organismos del Estado. Asimismo, sus facultades legales se encuentran

reguladas en una ley especifica y en la cual se determinan sus derechos y obligaciones.

En vista de lo anterior, se puede explicar la falta de resultados por parte de la Comisién.
Es necesario que en Guatemala exista voluntad politica para que pueda llegar a ser
verdaderamente una institucion encargada de combatir la corrupcién; y hasta que no se
llegue al punto en donde se realicen reformas normativas con la finalidad de otorgarle
mayores facultades a la comisién para actuar, es muy dificil que los proyectos, estudios

y propuestas lleguen a concretarse.

Por otra parte, es indispensable que se le otorguen mayores recursos a la comision,
tanto a nivel econémico, como de personal, ya que en la actualidad, la comisién es

unipersonal y su equipo de trabajo es muy reducido y como bien lo expone el Gobierno
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de Colombia, el problema de corrupcién tiene que ser politica de Estado, tiene que
existir un seguimiento institucional, no importando el gobierno que se encuentre de

turno; si no es asi, es muy dificil poder contrarrestar este grave problema.

4.12.2. Fiscalia de seccién contra la corrupcion

a) Origen

Como consecuencia de diversos actos de corrupcién que se estaban cometiendo en
contra de la administracién publica y la investigacion de dichos ilicitos recaia sobre la
fiscalia de delitos administrativos y la de delitos econémicos, el Ministerio Publico
decidié que era necesario crear una fiscalia especializada para combatir esta clase de

delitos.

Es por esta razén, que mediante el Acuerdo Numero tres del Consejo del Ministerio
Publico, de fecha veintiocho de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, se creé
la Fiscalia de Seccidén contra la Corrupcion. Esta fiscalia, comenzé a funcionar, el
veintiocho de abril del dos mil; y como consecuencia, tanto la fiscalia de delitos
administrativos como la fiscalia de delitos economicos, fueron liquidando los delitos

relativos a corrupcién que tenian a su cargo.

b) Funciones

El segundo considerando del Acuerdo en que fue creada la fiscalia, establece que la
concrecion de estas finalidades sélo pueden lograrse mediante la creacién vy
funcionamiento de 6rganos que permitan a la Institucion, promover la investigacion e
instar la persecuciéon penal en forma técnica e inmediata, especialmente en aquellos

casos en los que la accién penal sea la consecuencia de la conducta oficial de los
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funcionarios y empleados publicos a quienes la ciudadania guatemalteca demanda
decoro, pureza en el manejo de la cauda publica y probidad, como mecanismos
sociales de control contra los abusos y la corrupcion que durante décadas han ido en

detrimento de la paz social, la justicia y la seguridad de los guatemaltecos.

En base a lo anterior, se establece que es necesario crear instituciones encargadas de
combatir especificamente los actos de corrupcion; y es por lo cual el Ministerio Publico
decidié crear una fiscalia especializada con el fin de combatir dichos actos. Por ofra
parte, se menciona a la fiscalia como un 6rgano de control, ya que lo que persigue es
iniciar tanto la investigacién como la accién penal en contra de cualquier persona que

cometa un acto de corrupcidn en contra de la administracion publica.

El Articulo 1 del ya citado Acuerdo, establece que la fiscalia tendra facultad para
investigar y perseguir penalmente los delitos que constituyan hechos de corrupcién en
los que se encuentren implicados funcionarios y empleados publicos. En el articulo
anterior, se manifiesta la principal funcién de la fiscalia, ya que como se expuso
anteriormente, ésta se encargara de iniciar la accion penal en contra de funcionarios o

empleados publicos que cometan actos de corrupcion.

Es importante resaltar el contenido del Articulo 3 del Acuerdo antes mencionado, donde
se establece que la fiscalia de seccion contra la corrupcién, conocera de los hechos
delictivos de su competencia que se produzcan en el territorio guatemalteco, a partir de
la fecha de funcionamiento, salvo que por la gravedad del asunto el Fiscal General de la

Republica y Jefe del Ministerio Publico, emita una instruccién especifica distinta.
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En el Articulo 3 se deja abierta la posibilidad de que el Fiscal General de la Republica 'y
Jefe del Ministerio Publico, puedan involucrarse o tomar decisiones que afecten el

funcionamiento y sobre todo limitar el desempefio de la Fiscalia.

Por ultimo, se puede destacar, que el Ministerio Publico con la creacién de la Fiscalia,
ha dado un gran avance, con el objeto de combatir la corrupcién, ya que existiendo una
Fiscalia que tenga como unico objetivo el de investigar actos de corrupcion, se presume

que existiran mejores resultados a la hora de iniciar una investigacion al respecto.

También queda claro, que es necesario fortalecer a dicha Fiscalia, como por ejemplo,
capacitar de mejor manera al personal, en temas que tengan relacion a la corrupcion,
contratar personal capaz y probo, por dltimo, proporcionarle los medios necesarios para
realizar una investigacion eficaz. Asimismo, es necesario que exista cooperacién con
las demas instituciones, como por ejemplo con la Contraloria General de Cuentas, ya
que si existe ayuda mutua de estas dos instituciones publicas, los resultados seran

positivos.

4.12.3. Contraloria General de Cuentas

El Articulo 232 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que
la Contraloria General de Cuentas, es una institucion técnica descentralizada, con
funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general de todo interés
hacendario de los organismos del Estado, los municipios, entidades descentralizadas y
autonomas, asi como de cualquier persona que reciba fondos del Estado o que haga
colectas publicas. También estan sujetos a esta fiscalizacién los contratistas de obras

publicas y cualquier otra persona que, por delegacion del Estado, invierta o administre
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fondos publicos. Su organizacién, funcionamiento y atribuciones seran determina

por su ley.

En base a lo anterior, se establece que la Contraloria General de Cuentas, asume un
papel importante en materia de fiscalizacién; es el principal ente encargado de velar
porque los recursos del Estado sean bien administrados, por lo cual es una institucion
fundamental en la lucha contra la corrupcion. La Ley Organica de la Contraloria

General de Cuentas, se encuentra en Decreto Numero 31-2002, y su reglamento en el

Acuerdo Gubernativo 318-2003.

a) Funciones

De las principales funciones de la Contraloria General de Cuentas, las cuales se

encuentran en el Articulo 3 de la Ley Organica, se puede relacionar con el tema las

siguientes:

1. Apoyar el diseiio e implementacién de mecanismos de participacion ciudadana
para el fortalecimiento de la transparencia, probidad y credibilidad de la gestién
publica y del proceso de rendicion de cuentas, como medio de lucha contra la

corrupcion, el peculado, el trafico de influencias, la malversacion de fondos vy el

desvio de recursos.

2. Promover y vigilar la responsabilidad de los servidores publicos para que puedan
rendir cuentas publicamente, de manera amplia y oportuna, tanto de la
regularidad en el manejo de los bienes y recursos, como de los resultados

cualitativos y cuantitativos obtenidos en su gestion.
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3. Promover procesos de capacitacion para funcionarios publicos responsables de

la administracion, ejecucion o supervision del patrimonio hacendario del Estado.

4. Promover la modernizacion de la auditoria interna y externa gubernamentales,
para garantizar un mejor servicio a las instituciones publicas, con el fin de

mantener actualizados los procesos y sistemas operativos y de control.
5. Velar por la probidad, transparencia y honestidad de la administracion publica.
6. Promover y vigilar la calidad del gasto publico.

De acuerdo a las funciones antes indicadas, se podria deducir que cumpliendo a
cabalidad cada una de ellas, la Contraloria seria un 6rgano de control altamente eficaz
la imparcialidad del Contralor, sefialada por el caracter unipersonal de su mandato. Es
por ello que a la par de un régimen autébnomo, se discute la viabilidad de que la
Contraloria General de Cuentas podria disponer de un cuerpo colegiado de contralores,
que asumieran los atributos que actualmente, se encuentran centralizados en la figura
del Contralor. Con las disposiciones actuales resulta dificil neutralizar la supuesta

inclinacién de un funcionario a favorecer un sector especifico.

Otro aspecto por el que es criticada la Contraloria General de Cuentas es por el poco
seguimiento que le da a casos concretos donde existen indicios de mal manejo de
fondos publicos. Esto se debe a la falta de recursos econémicos para fiscalizar

adecuadamente y a la carencia de recurso humano debidamente capacitado.

Otro punto muy importante en la falta de eficacia de la Contraloria General de Cuentas
es la poca coordinacién que existe con otros érganos de control, como podria ser el

Ministerio Publico, ya que la Contraloria General de Cuentas tiene la funcion de
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identificar las anomalias y posteriormente presentar la denuncia ante el ente acusador
como es el Ministerio Publico; pero muchas veces, los mismos 6rganos de control se
sefialan mutuamente de no tener la colaboracién adecuada para realizar de una mejor

manera una lucha eficaz contra la corrupcioén.

b) Organizacién y estructura organica

La estructura organica de la Contraloria General de Cuentas esta compuesta por el
Contralor General de Cuentas, el Subcontralor de Probidad, el Subcontralor de Calidad
de gasto publico y los directores de area. Segun lo establecido en el Articulo 12 de la
Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, el Contralor General de Cuentas es

el jefe de la Contraloria General de Cuentas y maxima autoridad de la institucién.

El nombramiento del Contralor le corresponde al Congreso de la Republica de
Guatemala, y como bien establece el Articulo 233 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, sobre la eleccién del contralor, expone que sera electo para
un periodo de cuatro afos, por mayoria absoluta de diputados. Es necesario resaltar
que en el mismo articulo, se indica que la eleccién del Contralor saldra de una némina
de seis candidatos propuestos por una Comisién de Postulacién, la cual se integra de la

siguiente manera:

o Un representante de los Rectores de las Universidades del pais.

e |os Decanos de las Facultades que incluyan la carrera de Contaduria Publica y

Auditoria.
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e Un namero equivalente de representantes electos por la Asamblea General
Colegio de Economistas, Contadores Publicos y Auditores y Administradores de

Empresas.

Se puede mencionar que esta comision de postulacién, tiene una funcién primordial al
momento de escoger a los seis candidatos a contralor, ya que en ellos recae la
responsabilidad de seleccionar a las personas mas idéneas y capaces para optar a este
cargo publico tan importante. Anteriormente se ha puesto énfasis en Ia‘ importancia de
elegir a un Contralor que posea todas las cualidades necesarias para realizar su labor
de una manera eficaz, dentro de estas cualidades se puede resaltar la honestidad,

capacidad académica, independencia politica y sobre todo honradez.

Y como bien lo expone el Articulo 234 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, dentro de los requisitos para optar a dicho cargo, se mencionan que debe
ser mayor de cuarenta afos, guatemalteco, contador publico y auditor, de reconocida

honorabilidad y prestigio profesional, entre otros.

Es necesario contar con todos estos requisitos, ya que en la figura del Contralor recae
la responsabilidad de elegir a toda la estructura de la Contraloria General de Cuentas,
ademas de ser el encargado de la institucion que tiene como funcién primordial la
fiscalizacién de todas las entidades que reciben fondos del Estado tanto directa como
indirectamente. Por todo lo expuesto, es necesario que exista voluntad politica por
parte de los entes encargados de proponer al Contralor y sobre todo del Congreso de la
Republica, ya que muchas veces al momento de elegir a dicho funcionario publico, éste
se ve comprometido con cierto grupo politico, por lo cual la independencia de la

institucién se ve afectada desde el primer momento.
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CONCLUSIONES

La corrupcién es uno de los mayores obstaculos para el desarrollo de un pais,
que afecta a la democracia y que tiende a socavar las instituciones del Estado, y
ademas como consecuencias de este flagelo se pueden mencionar a la pobreza,

falta de infraestructura y falta de educacién, entre otras.

El Cbédigo Penal y Procesal Penal cuentan con una serie de conductas
relacionadas con actos de corrupcién; sin embargo, de las conductas que sefiala
en la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, éstas no se encuentran
tipificadas como delitos, lo cual ha sido un aliciente para los funcionarios y
empleados publicos pues quedan impunes los actos de corrupcién que realizan

en la administracion publica.

La falta de voluntad politica por parte de algunos sectores del Estado, ha
contribuido enormemente a que la corrupciéon vaya aumentando; ya que la lucha
contra este mal no se aplica como una politica de Estado; dandole seguimiento a
los proyectos dirigidos a promover cambios positivos, en que todas las

instituciones del Estado contribuyan a promover la transparencia.
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. Aun no existe una reforma, tanto al Cédigo Penal como al Coédigo Procesa

Penal, con el fin de tipificar delitos como el enriquecimiento ilicito, el soborno
transnacional y la omisién de presentacién de la declaracién jurada patrimonial
por parte de funcionarios y empleados publicos; es preciso el aumento de las
penas a los delitos cometidos por funcionarios y empleados publicos en contra

de la administracién publica.
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RECOMENDACIONES

. Al Organismo Ejecutivo, a través del Ministerio de Educacién, incluya los pensa,

desde primaria hasta diversificado, un curso de ética y valores en la funcion
publica; asimismo, promover proyectos dirigidos a alentar a los funcionarios y

empleados publicos, para que denuncien los actos de corrupcion.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe modificar, tanto el Coédigo Penal
como el Coédigo Procesal Penal, con el fin de tipificar delitos como el soborno
transnacional, el enriquecimiento ilicito y la omisién de presentacion de la
declaracién jurada patrimonial por parte de los funcionarios y empleados

publicos;

Es obligacién que la sociedad civil intervenir y presionar en relaciona a la
creacion de una normativa, que contribuya a contrarrestar la problematica de la
corrupcién en la administracioén publica que se encuentra enraizada, obligando a
todas las instituciones del Estado, como las Municipalidades, ONGS,
fideicomisos, entidades descentralizadas y auténomas a que por medio de

Guatecompras, den a conocer el destino de los fondos publicos.
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corresponde dar a conocer a la ciudadania sus derechos, ademas el marco legal
que los respalda, enfatizando los acuerdos o convenios internacionales
principalmente la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, para que no
sea solamente un grupo de personas las que se interesen por su implementacion

en Guatemala.

D)
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