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Estimado Doctor:

Respetuosamente me dirijo a usted, en atencién al nombramiento emitido por la

Unidad de Tesis con fecha 18 de junio del aio 2012, como asesor del trabajo de tesis
del Bachiller Cesar Augusto Lessing, la cual se denomina “Ausencia de Regulacion
Legal del Conflicto de Intereses en el Sector Publico en Materia de Probidad”, al
respecto informo lo siguiente:

a)

b)

El Bachiller Cesar Augusto Lessing, en su investigacion de tesis, trata con
propiedad el problema actual que presentan los conflictos de intereses en la
administracién publica, como una variedad de corrupcién no regulada en la ley
especifica, asi como desde un punto de vista doctrinario y exegético de los textos
legales relacionados con la probidad, tema objeto de la tesis de grado. Se
enfocan, asimismo, los efectos econémicos negativos para la sociedad que
originan estas practicas por las decisiones arbitrarias administrativas, que
relegan el interés general por el interés particular, a cambio de beneficios
econdémicos gque producen enriquecimiento ilicito a través de la asignacion de
obra por medio de la contratacién estatal.

En la investigacién realizada contenida en cuatro capitulos, se desarrollan los
aspectos mas relevantes de la tematica tratada, aplicandose con técnica la
bibliografia consultada, la cual es apropiada, suficiente y congruente.

La redacciéon, metodologia y técnicas de investigacion, estén ajustadas a los
requerimientos cientificos, técnicos y practicos, usandose formas inductivas y
deductivas para el andlisis del problema, ademas de fuentes histéricas.



d)  El contenido y la estructura de las conclusiones y recomendaciones, concuerda
en su totalidad con la aclaracién y comprobacion de la hipotesis, asi como con
los temas desarrollados en el curso de la investigacion.

e) Concluyentemente, el procedimiento investigativo realizado, pone en evidencia la
naturaleza perniciosa de la corrupcion, que desemboca en la proliferaciéon de
conductas mas sutiles, mas refinadas de esta practica inmoral que actualmente
ha cobrado un repunte con limites insoportables para la sociedad guatemalteca,
que anhela generaciones de funcionarios probos, que vengan a sustentar el
principio de la confianza ciudadana, pilar y esencia de todo sistema democratico
en el que se asiente la gobernabilidad.

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, es un aporte cientifico que se
ajusta a los presupuestos técnicos y practicos que se deben cumplir de acuerdo a la
normativa respectiva; en tal virtud, al estar acorde a las normas establecidas en el
articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico, resulta apropiado dar el presente
DICTAMEN FAVORABLE aprobando el trabajo asesorado.

Con muestras de respeto y estima.

Abogado y Notario
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INTRODUCCION

La humanidad atraviesa una crisis de valores sin precedente, la moral del deber ha
quedado atras, y solo interesa a unos pocos, mientras el flagelo de la corrupcion corroe
la vida institucional de los paises. Guatemala no es la excepcion; su administracion
publica es fuente de este mal que afecta el crecimiento econémico y la inversién social,
pues cada quetzal de los impuestos que pagan los ciudadanos se devalla, a causa de
un componente de desvio negativo que opera como otro tipo de déficit fiscal cuyo
destino incrementa el bolsillo de los funcionarios de turno.

La doble moral de los politicos esta presente, y se evidencia con el discurso engafioso y
falaz de los que aspiran u ostentan el poder, pues mientras sefalan la corrupcién del
otro, ocultan la propia y la de los amigos.

El relativismo actual da paso a que los ciudadanos practiquen una ética permisiva, que
unida al mal uso del poder y a la falta de rendicién de cuentas entre otros, consolidan
las condiciones que posibilitan la corrupcién.

Dentro del pancrama descrito, las situaciones de conflictividad de intereses son parte
de la vida cotidiana, y la sociedad las percibe con indiferencia o cuasi normales y
acepta tacitamente los niveles de corrupcion y costos sociales que provocan.

El principio de independencia de la administracion se ve conculcado y la parcialidad en
las decisiones de la misma, dan origen al surgimiento de nuevas formas de corrupcién:
mas sutiles, mas refinadas, que en paises de mayor desarrolio son objeto del derecho
penal. (Un ejemplo son los conflictos de intereses en el sector publico).

Por lo antes apuntado a la tesis se le ha denominado Ausencia de Regulacion Legal del
Conflicto de Intereses en el Sector Publico en Materia de Probidad.

El primer capitulo, de la presente investigacion, se refiere a la tematica dela cofrrupcion
en general, al fortalecimiento del Estado, los instrumentos internacionales de esta
materia, concepto de corrupcién y clasificacion de definiciones, causas generales y

®



grandes causas de este flagelo, abuso de poder e inmoralidad, etc.; el segundo, trata
relativo al origen y evolucién de la probidad, aspectos teéricos de la probidad, la
probidad en Grecia, hispanoamérica y Guatemala, cultura publica de las organizaciones
y ética, asi como el analisis sobre las deficiencias de la Ley de Probidad; en el tercero,
se aborda el tema de la administracion en general, aplicacion practica de los principios
administrativos y los distintos enfoques sobre la administracion, también como otras
materias de interés; en el cuarto capitulo se plantean los conflictos de intereses en el
sector publico en materia de probidad, reflexiones previas sobre la moral de los
funcionarios, proliferacién de principios e imprecisiones del lenguaje, el principio de
igualdad de trato, circunstancias que facilitan los conflictos de interés, regulacién de
conflictos de intereses sin perder eficiencia, su definicion y elementos, y su
comparacién con otras figuras parecidas y finalmente la situacion de Guatemala y los
conflictos de intereses, y la necesidad de su regulacién preventiva.

Se utilizé6 la metodologla de andlisis y sintesis, asi como la descripcién histdrica,
tomando como referencia importantes trabajos de instituciones internacionales vy
autores extranjeros, y los escasos ensayos existentes en el medio.

El imperativo hipotético de este trabajo, para que sea incluido en la agenda de
gobierno, queda evidenciado a lo largo del desarrollo del primero y cuarto capitulos,
donde se profundiza en el fenbmeno de la corrupcién, que coincide con las nuevas
tendencias sociales, que a partir de 2015, se disponen a participar en su combate
frontal. Asimismo, como objetivo general, la informacién suministrada denota la
viabilidad de que el tema de los conflictos de intereses adquiera rango constitucional.

Finalmente se deja constancia con toda honestidad no haber tratado esta tematica con
mucho mérito propio, sino se nutre, se reitera, con el pensamiento plasmado en el
derecho comparado por excelentes autores, tal como sucede en cualquier tesis, sin
embargo se espera de manera modesta, se insiste, en haber aprovechado la
informacién al alcance para comprobar la hipétesis planteada, y lograr los objetivos, asi
como despertar el interés por un asunto que se estima reviste capital importancia, y
cuya regulacién aunque de manera preventiva, es necesaria para el bien de Guatemala.

(i)




CAPITULO

1. La corrupcion

Escribir o hablar del flagelo de la corrupcion se ha vuelto casi obligatorio, por su
evidente presencia en la actualizacion y desarrollo de las instituciones. No es facil
deslindar el vinculo de la corrupcion y las entidades estatales. Al aumentar la ciencia y
la tecnologia surgen nuevas formas de presentacion de la corrupcién, lo que socaba la
legitimidad institucional. La corrupcion ha existido desde un tiempo de larga data, con

mucha o poca significacion, coexistiendo a la par de la pobreza y la desigualdad.

Actualmente la tematica recobra su importancia por varios motivos: la adopcién por
parte de ia mayoria de paises de regimenes democraticos que permiten mejor
transparencia sobre la corrupcién, especialmente en sus formas ligadas al poder; el fin
de la guerra fria que facilita ver el mal de adentro y no solo el del enemigo externo; la
nueva civilizacion que estamos atravesando que lleva otra vez a la formulacién de las
preguntas basicas sobre la vida y la sociedad. Con esta modificacién paradigmatica se
llega a confirmar que la corrupcion constituye uno de los problemas centrales para el
funcionamiento de la democracia y el desarrollo socioeconémico, impidiendo mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos y provocando como un efecto dominé una serie de
carencias y deficiencias en todos los ambitos en que lo plblico debe manifestarse. Las
estrategias para combatir esta plaga no estan a la altura de su importancia, se realizan

esfuerzos superfluos, y en la mayoria de los casos conducidos por una doble moral.



1.1. Generalidades

Como ya se expreso, la corrupciéon no es nada nuevo, sin embargo en nuestros dias la
misma se ha globalizado e internacionalizado. Colateralmente se ha importado y
expandido una vision fundamentalista de la economia de mercado de principios
neoliberales, generalizdndose con ello que amplios sectores de la poblacién tomen
como objetivos de vida participar de una cultura que promueve la practica dé acumular
y consumir, esto a la vez fomenta que el éxito personal se constituya en absoluto dentro
de un pensamiento pragmatico. Pero ese éxito se desea lograr sin importar cémo,

olvidando valores como el deber, la justicia, la igualdad y otros.

Tratar el tema de la corrupcién equivale a referirse a un maleficio mundial que es parte
de la humanidad. En el mundo de ahora se ve como una necesidad cada vez mas
ingente la obtencién de respuestas calificadas a problemas puntuales como la
destruccion del ecosistema, la desnutricion y el hambre en los paises con poca
oportunidad de desarrollo, la exclusion y el racismo, la prepotencia, la situacién moral
de la practica politica, el sindicalismo publico, oscuro y leonino de algunos, la
deshumanizacion de la economia, y fundamentalmente la corrupcion puablica y privada,

nacional e internacional que coadyuva a agudizar estos males.

Esta necesidad de encontrar soluciones sittia a la ética en una posicién incobmoda como
ciencia de la conducta humana, porque los ciudadanos esperan que sus propuestas los

apoyen a salir airosos de esta marafia que pesa sobre las sociedades.



crecimiento cientifico y tecnologico, que al mismo tiempo se presenta como una

esperanza de solucion y luego se le sugiere como una amenaza para la dignidad del

mismo hombre.

a. Fortalecimiento del Estado

La consolidacion de un Estado Democratico de Derecho, requiere que los servidores
publicos, de todas las jerarquias, se conduzcan al servicio del interés general, con

imparcialidad y objetividad y bajo una prohibicién determinada de arbitrariedad.

Estos principios que deben estar contenidos en cualquier constitucién, son el
fundamento de todo marco normativo para prevenir y castigar toda forma de corrupcién.
Porque en realidad la corrupcién con mayor presencia que es la delictiva, significa
verdaderamente negar esos principios, la subestimacidon de la funcién publica
democratica ademas de ser violatoria de la ley, somete el interés publico al particuiar.
Como afirma el Profesor Calsamiglia: “La corrupcidon es sobre todo un acto de
deslealtad del servidor publico hacia los valores constitucionales. La corrupciéon pone de
manifiesto la no aceptacion de normas importantes de la democracia. La aceptacion de
esas reglas exige que estén perfectamente definidas y que tengan caracter imperativo,
de tal foorma que su incumplimiento genere responsabilidad y de una forma u otra la

sancion oportuna.™

1 Carlos Jiménez Villarejo, “La corrupcion, una amenaza para la  democracia®, 2007,
http//www lextra. uji.es/papers/2007/viltarejo07.pdf (5-5-2015)
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Es indispensable que el Estado cuente con defensas juridicas adecuadas frente a sus
propios servidores, que a diferencia de otros gue violan la ley, se amparan en las

normas para no cumplirlas.

b. Preocupacion internacional por sanear ia administracion puablica

La corrupcién, distante de ser un comportamiento desviado particular surge desde lo
interno de la administracion publica, es mas, es generada por la propia administracion,
entendiendo como tal al sistema del poder politico en sentido amplio. Por esa razén, de
la naturaleza estructural de la corrupcion, por su tamafio, por sus mayusculos efectos y
por su repercusion econémica ha ido aumentando la preocupacién globalizada ante
ella. De esa forma se refleja a nivel internacional con la documentacion instrumental
que se ha aprobado en los ultimos afios, en la cual se plantea la necesidad de evitar los
abusos de los servidores publicos y que los mismos se sancionen por comprometer la

confianza de los ciudadanos en la administracién publica.

c. Instrumentos internacionales contra la corrupcion

Con fundamento en lo anterior se adviete que no existe gobierno y ninguna
administracion que estén libres de la amenaza de la corrupcion. Simplemente sobra
mencionar el Preambulo de la Resolucién 51/59 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 12 de diciembre de 1996, relacionada con medidas contra la
corrupcion, el Convenio del Consejo de Europa del 27 de enero de 1999, Organismo del

cual por razones geograficas Guatemala no es signataria, asi como la Convencién de
4
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Naciones Unidas Contra la Corrupcion del 31 de octubre del afto 2003, que fue suscri o""fum_-,., %

por Guatemala el 9 de diciembre de 2003, en la ciudad de Mérida, Yucatan, México.

En uno de los instrumentos internacionales de la Organizacién de las Naciones Unidas,
que hace referencia al fomento de una cultura que rechace la corrupcion, se lee:
“Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la
corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades, al socavar las
instituciones y los valores de la democracia, la ética y la justicia y comprometer el

desarrollo sostenible y el imperio de la Ley.™

De igual manera las convenciones de las Naciones Unidas, consideran cémo el
fendmeno se ha vuelto internacion al manifestandose con una importante trascendencia
econdmica que dana la economia de todos los paises y de manera especial las de
aquellos que tienen economias de transicion, en cuanto equivale a una desviacion de
fondos publicos, una reduccion de la inversién y un decisivo perjuicio al desarrollo
econémico. No es sorprendente por consiguiente que se plantee imprescindible la

recuperacion de activos obtenidos ilegalmente, asi como el blanqueo de estos.

Es oportuno mencionar que Guatemala ha dado un paso importante casi en esa
direccion, al promulgar la Ley de Extincion de Dominio contenida en el Decreto Nimero
55-2010 del Congreso de la Republica, publicado el 29 de diciembre de 2010 y que

entré en vigencia el 29 de junio del afto 2011, existiendo actualmente expectativa por su

2 Convenio contra la corrupcién del 31 de octubre 2003.
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le dé a esos recursos recuperados.

En materia legislativa Guatemala también promovié una iniciativa de ley importante en
este tema, y gue culmindé con la reciente aprobacion de la Ley de Enriguecimiento
llicito, proyecto que estuvo sin tomarse en cuenta varios afios en la Comisién de
Probidad del Congreso de la Republica, y cuya compromiso de aprobacién fue promesa
de campafia politica, incluirla en la agenda de gobierno por las autoridades que
resultaron ganadoras en las elecciones presidenciales del afio 2011. La poblacién
espera que su aplicacién produzca los frutos que permitan que los objetivos de la ley se

cumplan.

Los efectos de la corrupcién han quedado evidenciados en numerosas oportunidades
por la Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas. Cada afio se desvian
en el mundo por concepto de sobormos mas de un billon de délares. Invertir en un
Estado relativamente corrupto es un 20% mas oneroso que en uno sin corrupcion. De
acuerdo a lo investigado por Transparencia Internacional, los resultados son muy
coincidentes, confirmando que el resultado de la corrupcién, especialmente en la
construccién de obras, viene a ser el incremento del coste y la mala calidad de las
infraestructuras con resultados negativos de gran magnitud descritos asi: “el dinero se

malgasta, los paises caen en bancarrota y la gente muere”.3

3 Transparencia Internacional, Informe global de la corrupcién 2005
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Frente a esta situacidn es mas que justificable la preocupacién internacional por este
fenémeno social y delictivo que demanda reaccionar institucional y normativamente en

cada pais.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién ya cobré vigencia, y ésta
viene a ser un esencial instrumento para enfrentar este mal. Se cree por ello que esta
deberia ser una gran oportunidad, para poner barreras a corruptores y corrompidos. Se
confia que contribuya al mismo objetivo especialmente en Guatemala, la Conferencia
anual de Estados Parte de la referida Convencion, la cual no se ha realizado en
Guatemala y también la Asociacion Internacional de Autoridades Anticorrupcion que
tiene como propésito promover el efectivo desarrollo del tratado relacionado. Sin
embargo, es necesario verificar si el Estado guatemalteco realiza al pie de la letra las
previsiones contenidas en el mismo y contribuye a fomentar y fortalecer una efectiva

cultura contra la corrupcion.

Concluyendo este tema se hace referencia a la existencia de otro valioso instrumento
internacional contra este flagelo, constituido por la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcién, cuyo objetivo es promover y fortalecer el desarrollo, para cada uno de los
Estados Parte, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y

erradicar la corrupcion.

Mediante el Decreto Nimero 15-2001 el Estado de Guatemala se adhirié al Mecanismo
de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion arriba mencionada, que

significa una herramienta para propiciar su desarrollo, a través de la cooperacién de los
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Estados Parte, que son miembros de dicho mecanismo. Este persigue de manera
general dar seguimiento a los compromisos establecidos por los paises comprometidos
y analizar la forma en que estan siendo implementados, asi como facilitar la realizaciéon
de actividades de cooperacion técnica, el intercambio de informacion y experiencias, y

la armonizacion de la legislacion de los Estados miembros.

1.2. Origen etimolégico y significado del vocablo

El vocablo corrupcién etimolégicamente proviene del vocablo latin corruptus que
significa “romper o destruir*, que se descompone en corruptio-6nis que equivale a
“accion y efecto de corromper; o como vicio o abuso introducido en las cosas no
materiales, y corromper se define como alterar o trastocar la forma de una cosa; echar
a perder, depravar, dafiar, pudrir, sobornar o cohechar al juez o a cualquier persona con
dadivas o de otra manera; estragar, viciar, pervertir, y corruptela como mala costumbre

o abuso, especialmente los introducidos contra la ley”.5

1.3. Concepto de corrupcion y clasificaciéon de definiciones

Se aclara que en estas lineas con el objeto de inducir al lector en este tema se dara un
concepto simple sin ningun rigorismo cientifico de lo que es corrupcion, lo que si se
hara en el desarrollo de este trabajo con el auxilio de la doctrina de excelentes autores

y méas especificamente con sus propias doctrinas. En tal virtud se entiende que

4 Héctor Reyes Gallardo, “Significado de 1a palabra cormupcion”.
http://491c3567181922105¢172168728a4ct9.bligoo.comv/content/view/244093/ (10-2-2015)
5 Diccionario de la Real Academia Espafiola, pag. 453
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formas de bienes y valores estatales, sin importar los perjuicios que causan a la

sociedad.
a. Definiciones sintéticas

Sin importar cual sea el concepto y los rasgos esenciales de la corrupcién, existe
coincidencia generalizada que pone en discusion, en riesgo, el propio sistema
democrético, comprendido éste, como el conjunto de instituciones que conforman el
ofden constitucional. Podemos tomar el concepto de corrupcién disefiado por Nye y que
goza de mucha aceptacion académica: “aquella conducta que se desvia de los deberes
normales de una funcién o cargo publicos a causa de ganancias personales, de familia
o de clique personal, pecuniarias o status o que conculca reglas orientadas a combatir
ciertos logros de influencia particular".¢ Esta definicion académicamente puede

considerarse como sintética.

En opinién de Garcia Mexia, “la especial bondad de este concepto es su forma sintética
gue permite reunir una serie de comportamientos corruptos, desde el cohecho, al
nepotismo o el trafico de influencias, sin embargo, se hace evidente un exceso de
amplitud que no permite separar con claridad conductas como las descritas y finaliza
produciendo confusién”.” Segtin el Consejo Europeo “la corrupcién es basicamente, un

abuso de poder o falta de probidad en la toma de decisiones, igualmente dice: la

6 Nye, J.S. Jr., Corruptién and political development, pag. 419
7 Garcia Mexia, Pablo, La ética piiblica, perspectivas actuales, Pag. 140.
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investidas de funciones publicas o privadas realicen con violaciéon de los deberes que

les corresponden, con el propésito de obtener ilicitas ventajas de cualquier tipo para si

o para terceros”.®

La repercusion grandemente nociva de la corrupcion, en especial la delictiva sobre el
estado democratico, es vista de diferentes formas: Asi, Saban Godoy, indica que “el
componente animico de la conducta corrupta es deslealtad, entendida ésta como la
actuacioén en contra de los intereses cuya defensa noé viene confiada”.? El elemento
deslealtad es igualmente abordado por Garzén Valdez, cuando sefiala que “la
corrupcion se hace posible y prospera cuando las decisiones abandonan el punto de
vista interno y actiian deslealmente con respecto al sistema normativo”,'? la cual viene a
cifrar la gravedad de la corrupcién en la ruptura democratica como cuestion central de
la democracia actual. Definiéndola Nieto, como “el uso desviado de los poderes

publicos en beneficio particular”.'!
b. Definiciones de tipo econémico
Desde una perspectiva econémica Rose-Ackerman la define como “un mecanismo de

distribucion de recursos escasos en aquellos mercados ilegales que pudieran surgir

como reaccion frente a decisiones politicas basadas en las preferencias de la mayoria

8 Jiménez Villarejo, Carlos, La corrupeion, su prevencion y persecucién en Espafia, Pag. 4.

9 Sabén Godoy, A., El marco juridico de la corrupci6n, Pag. 101.

10 Carlos Jiménez Villarejo, Control de la administracién ptblica por los tribunales de justicia (en el &mbito penal),
2001, dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/174868.dpf (5-5-2015)

11 Nieto, A., Corrupcién en la Espafia democrética, pag. 78.
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irreversible motivado por el intento del Estado por tomar el control de las fuerzas del

mercado. El enfoque de esta concepcion es sutil y plantea su utilidad para el campo de
las ciencias econémicas, no obstante se estima estar desactualizada para competir con

enfoques juridicos de este flagelo.

c. Definiciones policéntricas

Dentro de las llamadas definiciones policéntricas, segun Garcia Mexia, también destaca
por su mayor difusién la de Scott, que se basa en tres pilares: “la legalidad, que
significaria que lo corrupto es ilegal; el interés publico, equivaldria a ser corrupto lo que
no persiguiera ese interés; y la opinién pablica, equivaldria a ser corrupto, lo que la
misma calificara como de esa forma”.'® Estos tres fundamentos representan gran
importancia, sin embargo son cuestionados por sus debilidades en virtud de que las
leyes varian segun el tiempo y lugar: lo que es corrupto hoy, puede no serlo mafiana; el
concepto de interés publico es dificil de concretar; y por Gitimo, la opinidn publica puede

variar también en atencién a la época y lugar.

d. Definiciones gradualistas

Segun el autor antes citado, existen también los puntos de vista gradualistas, los cuales

ordenan los comportamientos corruptos en atencidn a su mayor o0 menor dafio social;

2 Rose-Ackerman, S., Corruption a study in political economy, Pag. 1-9.
B3 Garcia Mexfa, Ob. Cit., P4g. 140.
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una de las mas importantes es la de Heidenheimer, quien encuentra distincion entre “la
corrupcién negra que la mayoria de las personas rechazarian y estarian de acuerdo en
sancionar; la corrupcién blanca, en la cual la mayoria de las personas consentirian
dejar sin castigo, por considerar estas conductas tolerables; y la corrupcion gris, la mas
constante, que se distingue por generar opiniones no claras, en cuanto unos consideran
que debe permitirse y otros estiman que debe reprocharse, generandose esta ultima

actitud, en sectores elitistas”. 14

De acuerdo a Lowi, quien decidié plantear una separacion entre la “Gran Corrupcion y
Pequeria Corrupcion, atribuyendo a la primera (Gran C) la descomposicion, disolucion y
desorientacion de la Constitucién, y a la segunda (Pequefia C) que produce la
depravacion y descomposicion moral individual o contribuye a que ésta se consolide en

la persona”.’®

Parecida clasificacion entre las corrientes gradualistas hace D’Alberti, que clasifica la
corrupcion en “objetiva, la cual produce la disolucion de amplias partes de la estructura
politica e institucional, y la corrupcién subjetiva, la que provoca el abandono de los
principios morales o juridicos por parte de los individuos™.'® Sin embargo las
definiciones gradualistas sufren descrédito al dejar también en la opiniébn puablica la
valoracién para considerarse las conductas presumiblemente corruptas aceptables o

no.

14 Heidenheimer, Arnold J., Political corruption: a handbook, transaction, New Brunswick, N.J., Pag. 161.

15 Lowi, T., The intelligent person’s guide to political corruption, public affairs, Serie 81, Boletin No. 82., Pag. 2.

16 D’ Alberti, M., Corruzione soggettiva, en M. D”Alberti y R Finocchi (coords): corruzionee sistema instituzionale.
1 Mulino, Pag. 13.
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e. Definiciones analiticas

La definiciones llamadas analiticas parecen ser las que clarifican mas su comprension,
Peters & Welch por ejemplo afirman que: “la nocién de corrupcion exigiria una
separacion de sus diferentes elementos, asi: el cargo o funcionario publico involucrado,
el favor prestado por el mismo, la retribucién obtenida por el cargo o funcionario, y el
pagador de la retribucion, en el momento que perciba quien recibe el favor”.'? Se
comparte que esta nocidon cuenta con mucha claridad, no obstante centra su
fundamento en el objeto y sujetos del comportamiento corrupto, dejando de lado toda
referencia a la causa que motiva a los individuos a perseguir tal objeto, que se

considera también importante para integrar un concepto de corrupcion.

Iguaimente de suma importancia como contribucién analitica se presenta una
inmejorable nocién gue se construye sobre la base de hacer una distincion entre los
conceptos de “corrupcion, clientelismo y criminalidad organizada, basada en cuatro
factores: primero, la posicion de los actores (desigualdad en el clientelismo y la
criminalidad organizada; igualdad en la corrupcion); segundo, las modalidades del
intercambio (en especial transparencia, legalidad vy licitud, en el clientelismo; secretismo
u ocultismo y conciencia de ilegalidad e ilicitud en la corrupcién; secretismo, coercién
violenta y conciencia de ilegalidad e ilicitud, en el caso de la criminalidad organizada);
tercero, el contenido del intercambio (apoyo o proteccién en el caso del clientelismo y

de la criminalidad organizada; dinero en el de la corrupcién); y cuarto, la finalidad del

17 Peters 1.G. & Welch, S., Political corruption in America: a search for definitions and a theory, APSR. 72, No. 3,
Pag. 976.
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intercambio (poder en los supuestos del clientelismo y la criminalidad organizadaXeuar. <

dinero en el de la corrupcion)”.18

A la conclusion a que llega Caciagli es que “el clientelismo y la criminalidad organizada
son dos maneras de ser, dos fisiologias, dos culturas alternativas a la cultura civica
democratica; en cambio la corrupcion seria una manera de actuar, una patologia que se

limita a influir sobre una cultura democratica, pervirtiéndola”.1?

Como sintesis modestamente se comparte el criterio plasmado en el extraordinario
estudio del experto maestro Garcia Mexia cuando citando a Gardiner plantea que:
“practicamente cabe afirmar que existen tantas nociones de corrupcién como autores
deciden aventurarse a estudiarla, reiterando que ninguna de las definiciones planteadas
puede tomarse por valida excluyendo a las demas, y que si existe un concepto esquivo
a la sistematizacion cientifica, ese es el de corrupcion, por lo tanto no nos debe extrafiar
que el autor que cita termine reputando inviable alcanzar una definicién Unica de

corrupcion”.20

Por esa razén se estima de igual manera que en esta investigacion,dejando a un lado el
concepto, hay consenso de su presencia y nocivos efectos, por lo que se prefiere citar
una nocién autéctona, la cual expresa que la corrupcion es “el conjunto de condiciones
y acciones que hacen posible la utilizacién por los funcionarios y empleados de la

administracion, de bienes, espacios, servicios, instancias y procedimientos publicos

18 Caciagli, M., Clientelismo, corrupcién y criminalidad organizada, P4gs. 134-136 y passim.
3 Tbid. Pags. 139-141.
% Garcfa Mexfa, Pablo, Ob. Cit., Pag. 142.
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para beneficio privado, daftando los intereses generales o del bien comin. Asimismo,
se entiende como toda accion u omisién dolosa o culposa que conlleva un uso de los
recursos del Estado, en forma ilicita y contraria a los principios de economia, eficacia y
eficiencia, vulnerando el principio de igualdad de los ciudadanos ante la administracion
publica. A cambio, se produce un beneficio personal para quien comete la accion o para

un tercero que se beneficia de ella”.2!

1.4. Eltiempo y forma de la corrupcion

La corrupcion se mantiene desde las mas antiguas civilizaciones como una subrealidad,
“‘mediante mecanismos que la mantienen en limites aceptables, estos mecanismos
provienen de la propia corrupcion que se regula a si misma, de tal forma que su nivel no
crece tanto que deba ser extirpada de raiz. La discrecion de los corruptos y sus
actividades, la participacion adecuada de los involucrados, el nivel o la importancia de
los actores, y el juego de los controles, entre otras particularidades, hacen que el
fenémeno mantenga en su misma naturaleza una capacidad total de supervivencia y

adaptacion”.22

Sin embargo, en nuestro tiempo la corrupcién se ha vuelto un problema que se destaca,
haciéndose evidente y se ha convertido en la epidemia del fin del siglo pasado y sus

nocivos efectos se perciben aun mas en los inicios del nuevo siglo y muy

2l programa del taller de socializacién del anteproyecto de cédigo de ética, elaborado por la Direccién de Etica,
Moral y Gestion Legal de la Subcontraloria de Probidad de la Contraloria General de Cuentas, Pg. 31.

2 Ftica, moral piblica y lucha contra la corrupcién, proyecto ATN/SF-5793-GU, Banco Interamericano de
Desarrollo, BID, Pags. 23-24.
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problemas centrales para el desarrollo socioecondémico y el funcionamiento de la

democracia.

1.5. Abuso de poder e inmoralidad

Es oportuno en este momento del desarrollo de este tema desviar la atenciéon a un
punto importante, sin dejar de lado lo que se ha afirmado, pero la observaciéon de la
practica politica evidencia una situacién, y es que con frecuencia el ejercicio del poder
publico se lleva a cabo abusivamente. En verdad, la autoridad o funcionario publico,
relacionado en cuanto tal por un deber inherente de servicio al interés general, cuenta
con dos opciones en el momento del ejercicio de sus competencias: Primera, respetar
ese deber, habiendo realizado un uso adecuado de las mismas. Segunda,
quebrantandolo y asumiendo el riesgo de subordinar el interés general a diversos

intereses de los que justifican esas competencias.

Por ese motivo, el funcionario o autoridad que asuma ese riesgo, incurrira en abuso de
sus competencias, en un abuso de poder, el cual puede definirse como aquel ejercicio
del poder publico que subordina el interés general a intereses particulares. Abusar
significa: “usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de alguna cosa o de
alguien; y desde un punto de vista juridico abuso se define como: aplicacién de una

cosa, facultad o derecho a fin o uso distinto del que por naturaleza le corresponde”.2?

B QOssorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 28.
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No sin razén se considera que el abuso de poder se evidencia en tres formas: “omision,
en la medida que el Gobierno o sus agentes dejen de cumplir sus deberes; mala
gestién, en tanto se incurra en despilfarro o parcialismo; o sobre administracién, al

cumplir un deber con exceso respecto de lo legalmente establecido”.?*

Es posible deducir de lo anterior que el abuso de poder conlleva en cualquier caso el
infringir las normas establecidas, de caracter moral y juridico, por ello el abuso de poder
equivale a una conducta inmoral e ilegal. Y eso no importando opiniones como la de
Saban Godoy, que expresa: “la moralizacion del concepto de abuso de poder lo reduce
a pautas de dificil, cuando no imposible objetivacion, al manifestarse temporal y

espacialmente de manera variable”.25

Con lo apuntado, es conveniente referirse a la manera en la que se manifiesta el abuso
de poder: Garcia Mexia, considera que tres son las formas de mayor relevancia en las
que se presenta el abuso del poder: “la violacién de los derechos fundamentales de las
personas, la corrupcion y las actitudes que derivan en conflictos de intereses”.?® De las
tres formas de abuso de poder, enseguida se tratard brevemente aprovechando las
nociones doctrinales comparadas de los EE.UU., la relacionada a la violacién de los
derechos fundamentales de las personas, pues como se ha evidenciado con lo tratado
hasta ahora en el presente trabajo, la tematica de la corrupcién constituye el contenido

principal de este capitulo, y la relacién de las conductas que dan origen a los conflictos

2 Finer, H., Administrative responsability in democratic govemment, Pags. 179-180.
2 Saban Godoy, A., Op. Cit., Pag. 17.
2 Garcfa Mexfa, Pablo, Ob., Cit., Pag, 136.
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de intereses, se buscara desarrollar en el Gltimo capitulo por constituir el tema centra

de esta investigacion.

a. Violacion de los derechos fundamentales de las personas

Los funcionarios y autoridades en el ejercicio del poder publico que ostentan, realizan
comportamientos que en si mismos violan los derechos fundamentales de las personas,
ya sean éstas ciudadanas o extranjeras. Diez-Picazo, comprende “que junto con la
corrupcion, los delitos que violan los derechos fundamentales de las personas
representan la modalidad de mayor gravedad que califica como criminalidad de los

gobernantes”.?’

Tanto la corrupcion y las conductas denominadas conflictos de intereses, como los
delitos que violan los derechos fundamentales de las personas, son variedades dei
abuso del poder publico. Sin embargo, éstos difieren de la corrupcién, por el animo de
lucro que generalmente no les acompana, y que si siempre estd presente en la
corrupcion. De las situaciones que generan conflictos de intereses, los delitos que
violan los derechos fundamentales también se diferencian, por el hecho de que aquellas
suponen puros comportamientos de riesgo, que poseen un supuesto de peligro de

sometimiento del interés general a incentivos particulares.

En los delitos que violan los derechos fundamentales el motivo, o por mejor degcir, el

elemento causal sobrepasa el animo de lucro, desde luego éste ademas puede existir.

27 Diez-Picazo, Luis, La criminalidad de los gobernantes, critica, Pag. 14.
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Por otra parte, los efectos de esta clase de delitos se prolongan significativamente del
mero peligro abstracto de subordinacion del interés general a intereses particulares,
para regular peligros muy concretos, que se evidencian en nefastas transgresiones al
tejido social sano de toda sociedad, frente a posibles agresiones del poder publico, y

gue ademas toda persona tiene derecho, simplemente por tener esa calidad.

En realidad, no es por casualidad que las transgresiones de los derechos
fundamentales provengan casi siempre, por no decir siempre, de los aparatos del
Estado, mas directamente obligados a brindar la defensa y seguridad a la sociedad, ya

sean estos servicios secretos o fuerzas de seguridad, etc.

Sin citar sucesos de Latinoamérica o Guatemala, llama la atencién algunos de
repercusién mundial a manera de ejemplo como los que refiere Garcia Mexia, cuando
afirma que produjeron de forma inexorable el posterior devenir de la Etica Publica. Son
pues, el asunto Watergate, que tuvo lugar en EE.UU. en 1974 el cual se dio en el
momento en que ejercia la presidencia Richard Nixon, quien utilizé todos los medios
que tenia a su alcance para efectuar labores de espionaje de lo que hacian los
demécratas, lo que concluyé como es de todos conocido, con su propia salida de la
casa blanca; la destruccion en territorio maritimo neocelandés del barco Rainbow
Warrior de la organizacion Greenpeace, conocido dicho asunto con el nombre del
referido bugue y el cual se presume fue realizado por los servicios secretos franceses
para garantizar ensayos nucleares a mediados de la década de los afios ochenta; o en
Espafia donde tuvo lugar el asunto GAL en el que el Ministerio del Interior y el de la

Defensa, trataron de provocar la aniquilaciébn con igualdad de procedimientos a los
19
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terroristas de la organizacion ETA., incidente que también encajé dentro de la reguun. ¢

denominada guerra sucia, lo cual tuvo lugar en la época ochenta. igual puede
compararse esta clase de acontecimientos delictivos con las que el autor Thompson
llama: “manos sucias democraticas, o sea las de aquel cargo o funcionario publico que
al transgredir principios morales en nombre del interés publico abusa del poder, o dicho
de otra manera: hacer el mal para lograr un bien”.22 Ahora bien, dentro de una particular
forma de ver las cosas, nos encontramos ante la antigua disyuntiva de si para lograr un
fin que se pretende sea loable, es sano justificar la utilizacién de medios poco o nada

loables.

Con lo anterior, es necesario recordar contiendas ideolégicas como las provocadas por
Magquiavelo con la publicacién de su obra El Principe, que sirvieron de sustento para
considerar las aptitudes y actitudes que ha de esgrimir el politico que desee conservar
el poder. Asi también afios después la misma corriente Maquiavélica originé la disputa
ideoldgica en el Continente Europeo, entre los que comulgaban con la razon del estado
ratio status, que le da justificacién a cualquier procedimiento generalmente secreto para
mantener la seguridad estatal, y los de la conocida como ratio confesionis que nada
mas declaraban como licitas las formas de proceder gue no se oponian a los principios

de las leyes eterna y natural.

Siguiendo el hilo de Garcia Mexia, se cita a manera de ilustracién el sentido politico de

un adagio del antiguo imperio romano que reza: “salus publica suprema lex”.?® Los

% Thompson, D.F., La ética politica y €l ejercicio de cargos piblicos, Pags. 25 y 58.
®  Garcfa Mexia, Ob. Cit., P4g. 138
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asuntos GAL. y Rainbow Warrior evidencian susceptibilidad de encuadrar en la
categoria del parrafo anterior, pero abundan los ejemplos en Europa, América y
especialmente en Guatemala, como asimismo lo vienen a ser una serie de actividades
para la financiacién de los partidos politicos en forma ilegal, practicas que constituyen

una de las fuentes generales de corrupcion.

Se finaliza el tema de la violacién de los derechos fundamentales de las personas,
calificando esa actitud estatal, como una de las formas mas groseras del abuso del
poder publico, no desarrollando la corrupcién, ni el conflicto de intereses, como se dijo
ya antes, pues el primero de estos dos ultimos temas mencionados constituye el
contenido principal de este capitulo, y el segundo representa la tematica central del
presente estudio, y que se tratara de plasmar como contenido del Gltimo capitulo.
Continuando pues el desarrollo del estudio se estima conveniente hacer referencia de

inmediato a las causas generales de la corrupcion.

1.6. Causas generales de la corrupcion

Las causas de la corrupcién se pueden clasificar en causas generales y grandes
causas de la corrupcion, dentro de las primeras se desarrollara el tema tratando de
resumir las experiencias doctrinarias comparadas de cada uno de los autores europeos
y occidentales y otros que se seleccionaron y que han dedicado su tiempo a la
investigacion de esta materia, finalizando con varias opiniones dispersas no menos

importantes, y por esa razén las citamos asi:
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a. Doctrina de Caciagli M.

Entre las causas de la corrupcién con caracter general de acuerdo a lo que percibe en
italia Caciagli, se encuentran la descentralizacion administrativa y politica, o el abuso de
la proporcionalidad del sistema electoral; el incremento de la relacién reciproca que se
da entre la sociedad y el Estado, caracteristica de los Estados de bienestar. Contempla
asimismo las nuevas tendencias de profesionalizacion politica, y sus significativos
requerimientos de financiacion, o como en el caso de los Estados Unidos,

principalmente de las jornadas proselitistas, como producto de su sistema partidario.

El autor aludido observa en Italia una fuente de corrupciéon que nace por lo complejo y
tardados que son los procedimientos burocraticos. Es posible identificar con ello, un
incentivo de mordidas en algunos paises iberoamericanos. Finalmente considera que:
“la poca alternabilidad de los partidos politicos o coaliciones que gobiernan es una
causa de importancia que promueve y facilita el nacimiento del fenobmeno de la

corrupcion”,3°

b. Doctrina de Klaus von Beyme

Las ideas de Beyme se centran en la partitocracia, entiende que ésta ha dado como

resultado una nueva relacién entre el Estado y la sociedad, la cual se ha hecho visible o

se ha concretado en dos ideas: “la colonizacion de la sociedad por el Estado de

3% Caciagli, M., Clientelismeo, corrupcién y criminalidad organizada, P4gs. 72-73 y 79
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partidos y la colonizacion del Estado de partidos por la sociedad”,3' conceptos que se
afirman evidentemente en la corrupcién, la cual lieva la tendencia de agravarse en el

futuro como producto de la tecnologia avanzada y globalizacion de la economia.

C. Doctrina de Paul Heywood

Este autor considera que las razones que fundamentan la partitocracia como fuente de
corrupcion son validas para Espara, pero no obstante subestima causas como cierta
predisposicion genética o la permanencia en el poder por periodos sumamente
prolongados, los cuales reconoce son considerados por otros estudios del origen de la
corrupcion. Nuevamente para el caso de Espafia considera otras dos fuentes: “la
permanencia de viejas causas de clientelismo, que permiten que el padrinazgo familiar
o politico sean muy practicadas de manera general”.32 y “el despegue hacia el alto
consumo de masas de la década de los ochenta, lo que se da en forma simuitanea™s3,
con lo que afima Lamo de Espinosa: “la persistencia de valores ético-econdmicos pre-

industriales”.34

d. Doctrina de otros autores

Especial atenciébn merece Garcia Mexia, cuando citando a Cany tomando como

escenario los EE. UU., se refiere a causas de la corrupcién que se hacen relevantes en

31 Beyme, K. von, La clase politica en el estado de partidos, P4gs. 60 y ss., 94, 97.

32 Heywood, P., de la dictadure a la democratie: les formes changeantes de la corruption en Espagne, en D. Della
Porta & Meny (dirs): democratie et corruption en europe, Pags.71-82.

33 Heywood, P., Sleaze in Spain, Pag. 736.

3¢ Lamo de Espinosa, E., Corrupcién politica y ética econémica, Pag. 10.
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la forma electoral que tiende a exagerar la proporcionalidad de su sistema y donde
ademas es bien evidente la manera tan celosa como se distribuye el poder publico;
citando a Garcia Enterria quien comparte la tesis de K. von Beyme relativa a la
partitocracia y la concepcién bilateral como este autor la concibe y a la que antes se
hizo referencia; y finalmente citando a Nieto, nuevamente para el caso de Esparia,
quien considera de manera determinante a la partitocracia como la versiéon nueva del |

viejo caciquismo.
1.7. Grandes causas de la corrupciéon

Como se ha dicho, la corrupcién administrativa mantiene un vinculo estrecho con el
poder. Corrupcidn significa abuso de cualquier forma del poder en beneficio particular,
personal o de sector. Esto es asi cuando y donde el ambiente de la ética es permisivo,
y se incumple con el deber moral o se procede a transgredir las normas con impunidad
por la ineficacia del control politico y social. Se deduce entonces que tres son los
factores o grandes causas de la corrupcion: Abuso del poder, una ética permisiva y

nulidad del control politico, juridico y judicial.
a. Abuso de poder

Se ingsiste en que la corrupcién publica se vincula con el poder para propésitos
ilegitimos. Surge una cadena de decisiones en la que participan actores diversos y se

entablan ligazones particulares entre individuos poderosos ptublicos y poderosos

privados.
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En el escenario politico, el flagelo de la corrupcién nace cuando se establecen
vinculaciones de clientela entre sectores de poder y los lideres politicos. Ello significa
una oportunidad de privilegio para que esta primera ligazén sean los gastos de una
campanfia electoral: El apoyo con recursos econémicos o de cualquier naturaleza al
candidato es considerada como una inversiébn que produce frutos cuando llega el

momento de la toma del poder y principalmente de las decisiones.
b. Comportamiento ético permisivo

Con la desaparicién en la época moderna de la ética del deber nacida con la ilustracion
y fundamentada en la moral religiosa, ha surgido una ética posterior a la moral
denominada ética postmoralista, la cual de una manera fundamentalista tom6é como
valor Gnico el éxito personal asumiendo un compromiso minimo y poco solidario con el
convivir social. Dentro de esa concepcion de valores no cuenta la importancia de

conducirse con una moral de altura, simplemente se requiere no ser corrupto.

La practica significa no cumplir con las normas adoptando una posicién en el
utilitarismo, en la que ya no interesa si el quehacer politico y econdmico se desarrolla
con justicia, sino solo se trata de establecer que sea efectivo. Siguiendo la misma
légica, si la economia genera tasas mayores de inversion es la mas eficiente, asi se
llega a creer que los valores generados por ese tipo de economia son los mas
adecuados y humanos, “convirtiéndose la eficiencia formal de esa clase de
pensamiento en la ética imperante; entonces la posicién formal de la eficiencia de la

economia del mercado pasa a ser el criterio absoluto de los valores, y por consiguiente
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de todos los derechos humanos”.3® Se ha ensanchado el espacio para que se imponga
una ética que se basa en el consumo, es decir, un criterio fundamentalista que toma a

la ética de forma instrumental para la economia.

Los ciudadanos no solo permiten sino que aplauden el empleo exitoso del poder, ain a
costa del incumplimiento de las normas; el proposito es el éxito y la evasién del castigo.
Se asienta en la sociedad y de manera especial en sectores especificos de poder la
plataforma para la coparticipacion de la corrupcién y la impunidad, convirtiéndose

aquella en redes de participaciéon de actores publicos y privados.

c. Debilidad de los 6rganos de control

La impunidad constituye un magnifico incentivo para generar corrupcion. Las redes de
corrupcién operan sin dificultad cuando hay ausencia o desnutricion de los controles
juridicos, politicos y sociales. La vigilancia juridica y politica se ubica en el accionar de
las instituciones y por lo mismo es imperativo establecer la eficiencia e independencia
de los organos de fiscalizacion administrativa y judicial. Esto equivale en primera
instancia a evaluar los procedimientos de la forma en que se hacen las nominaciones
de funcionarios importantes, el grado de autonomia de las instituciones, y por otro lado
establecer la magnitud de sus decisiones, en virtud de que asi es factible evaluar la

voluntad de la politica estatal para hacer frente al tema de la corrupcion.

3 Hinkelammert, Franz J., ;Capitalismo sin alternativas?, sobre la sociedad que sostiene que no hay alternativa para
ella, Pag. 19

26




En la actualidad el Estado de Derecho cuenta con una plataforma institucional de
control, en la que se identifica la fiscalizacién politica que se maneja basicamente con el
derecho de los diputados a interpelar a funcionarios publicos, pero que es utilizado
generaimente para entorpecer el trabajo del gobiemo de tuno, como una medida
partidista para desgastario politicamente y restarle posibilidades a su partido para
futuras elecciones. Esto equivale a cometer un abuso en el ejercicio de dicho derecho
constitucional, situacibn que mas de una vez ya fue planteada a la Corte de

Constitucionalidad.

Ademas del control politico sefalado, el Estado de Derecho cuenta con varias
instituciones que realizan el control administrativo y de gestiéon publica, y el control
juridico de responsabilidades civiles y penales, instancias que pese a sus intentos de

reforma siguen siendo débiles y continian dando paso a la corrupcion.

En Guatemala, el poder y autonomia de los érganos de fiscalizacién del erario nacional,
y control juridico y administrativo se encuentran ausentes, lo cual permite que la
corrupcion se disemine, y a su vez se justifique el surgimiento de otros actores que
proponen un cambio en el seno de la sociedad civil, orientados a fortalecer y consolidar
la democracia transformando el Estado a través del otorgamiento de autonomia a un
sistema que especialmente se ocupe de asegurar la fiscalizacion externa de todos los
ingresos y egresos del Estado, asi como los niveles superiores de cumplimiento y
eficiencia ante la sociedad. Para ello es imperativo contar con una genuina decision y
voluntad politica no sélo para hacer faciles la acciones sino poniendo el ejemplo. Otro

contrapeso al incremento de la corrupcion podria identificarse en el rol que se espera
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denunciando los actos corruptos y formando la opinién publica. Esto es algo que con la

apertura democratica, ya se evidencia de alguna manera.

Finalmente citamos que, en Guatemala la corrupcion en la administracién publica “se
manifiesta en muchos escenarios y se identifica con el abuso de poder; la traficacion de
influencias; todo tipo de inversiones sin planificar y con precios discrecionales; la
contrataciéon de funcionarios y empleados publicos sin calificacién; el nepotismo; la poca
capacidad de los servidores publicos para cumplir sus obligaciones; las comisiones
ocultas en los procesos de contratacién publica, la obtenciéon de beneficios como un
cobro para cumplir con el trabajo al que estan obligados por la ley los empleados
publicos; la pésima calidad de los servicios publicos; los procedimientos aduaneros
permisivos aprobados por el personal comprometido con el sector exportador e
importador; el cohecho y colusién en la revision de la declaracion de impuestos y varias
formas de evasidn fiscal; la subvaluaciéon de los bienes privatizados y los vicios en los
procesos de concesiones; la dilapidacion de los recursos publicos en beneficio personal

y familiar”.36
1.8. Ameérica Latina y la corrupcion
Hablar de la corrupcion tomé nuevamente actualidad en América Latina al iniciar la

década de los noventa. Un presidente fue destituido en Brasil en 1992 por su

parlamento; en Venezuela un segundo presidente es derrocado del poder en 1993;

% FEtica, moral piblica y lucha contra la corrupcién en Guatemala, Ob. Cit., Pag. 122
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de un asesinato politico y fuertes inculpaciones de vinculacion a actividades inmorales

ilicitas fuera de toda ética puablica, en el aflo de 1996; otro mas de los gobernantes,
especificamente en Ecuador fue desplazado en los inicios de 1997. Por razones de
extension de este trabajo no se hace referencia a cada uno de ellos en especifico,
simplemente se afirma que la corrupcién mas dafina es la que se genera en sus mas
altas autoridades y que a pesar de que han transcurrido mas de veinte afios de
sucedidos estos casos, las practicas de ejecucion siguen siendo las mismas con unas
pequeias variantes. Se continGa utilizando la contratacién publica, la privatizacion de
los activos del Estado, las comisiones ocultas en los procesos de concesiones de

recursos no renovables, asi como el soborno y la mordida.

1.9. La corrupcién en Guatemala

Este tema se desarrollara tratando de favorecer una comprension didactica,
puntualizando aspectos relacionados con los matices de su percepcion general,
percepcion que tiene la ciudadania y la definicion concebida en Guatemala, cuya

exposicion se hace en seguida.

a. Matices de la percepcion general

En Guatemala la corrupciéon administrativa presenta casi los mismos matices que en
América Latina, ya que nace desde las entrafias de los distintos gobiernos, y muy

especificamente desde sus mas altas autoridades, generando redes entre familiares,
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generalizados se realicen en todos los niveles de la organizacién gubernamental, que

van desde el momento en que un conductor que estaciona el vehiculo oficial en su
residencia, lo “ordefia® para apropiarse del combustible, hasta otro en el cual el
gobernante de turno acuerda una concesion de un recurso natural no renovable a una
empresa transnacional para su exploracién, explotacion y transformacién a cambio de
una jugosa super-comision oculta, amparado por las facultades que le otorga el
ordenamiento juridico, lo cual hace pensar que seria oportuno limitar las facultades a
los gobernantes para que otorguen contratos de explotacion en los que las companias

transnacionales sumas exorbitantes a cambio de regalias de miseria.

La corrupciébn se ha dispersado en forma mas que significativa en todas las
instituciones del Estado y la misma empresa privada, discurre en el centro del tema de
la reforma econémica que trata de plasmar estrategias de desarrollo global que ofrecen
la exportacion de productos no tradicionales y una liberacién de la economia sin
restricciones, y el tema politico de la democratizacién del pais, proceso este Gltimo no
consolidado pese a que tuvo su inicio hace mas de treinta afios en los que se han

sucedido nueve presidentes.

En los afios de la lucha armada interna la corrupcién se mantuvo viva por las obvias
circunstancias que fueron su caldo de cultivo: el desvid de fondos de las coordinadoras
interinstitucionales para otros fines. Los gastos confidenciales presupuestados, los
puestos fronterizos de migracién y las aduanas, el empleo patrimonial de los bienes del

Estado y un sin fin de practicas inmorales que no conocian la luz publica.
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b. Percepcién ciudadana de la corrupcion

Los ciudadanos entienden la corrupcion como “la forma por medio de la cual los
funcionarios, empleados publicos y politicos, se enriquecen indebidamente mediante el
cobro de comisiones o la aceptacion de sobormos, a cambio de lo cual conceden
favores, adquieren bienes y contratan obras, o simple y burdamente roban los recursos

econdmicos del Estado y abusan de su patrimonio”.3’

Actualimente se han dado pasos en una percepcidon mas completa de este tema, ya no
soélo atribuyendo los actos de corrupcion a los ciudadanos que desarrollan una funcion
en la administracién publica, sino se principia a dar un reconocimiento por parte de los
estudiosos de la materia, que de igual manera se da en el ambito privado nacional y
transnacional. Asi vemos que el mismo poder econémico y politico puede significar una
fuente importante de corrupcién, cuando éste no tiene los mecanismos correctos y
eficientes de control. Hay quienes afirman que la corrupciéon administrativa no tendria
tanta significacion, si no existiese corrupcion en el sector privado, en virtud de que su
complicidad ha generado la posibilidad que la corrupcién en la administracién haya ido

institucionalizandose y que su magnitud se convierta en alarmante.

Siempre en esa misma linea, es importante mencionar que en 1998 se cre6 en
Guatemala la Superintendencia de Administracion Tributaria, como parte del proceso de

modernizacién de la administracion publica, con el objetivo principal de propiciar una

3 Hurtado, Oswaldo, Discurso de inauguracién del seminario “reflexiones, experiencias y estrategias en torno a la
corrupcion, Pag. 1.
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reduciendo también la elusion y la evasion tributaria. Actualmente la defraudacion

aduanera continia afectando la politica fiscal, no obstante de haber sido uno de los
primeros propésitos de dicha institucion. El arcaico problema del contrabando se sigue
dando por la ausencia de transparencia, mientras gue los interesados en reducirio no
parecian indignarse. Esto se ve evidenciado con la actual crisis de nuestro sistema
politico electoral, la baja recaudacioén fiscal que crea presupuestos desfinanciados, la
mala calidad de los servicios publicos, que entre otros ha motivado un ambiente total de
protesta por parte de la ciudadania que exigié no solo la renuncia de las mas altas
autoridades del pais, sino la reforma y creacion de nuevas leyes que permitan iniciar
una transformacién total de los mecanismos para la eleccién de las autoridades que

estén inspiradas por valores de transparencia y honestidad.

Esto ultimo desembocd en la dimisidn de las autoridades aludidas, quienes enfrentan
procedimiento penal por haber quedado ligados al mismo, a quienes se les imputan
delitos de corrupcién, junto con otros funcionarios y empleados publicos, asi como a
particulares; sin perjuicio de respetar los principios constitucionales de inocencia y

debido proceso.

Por otro lado se empieza a reconocer que la corrupciéon se desplaza en un entorno de
ética permisiva, y que por consiguiente la batalla anticorrupcion tiene que librarse con el
apoyo de los valores de una ética nueva, fundamentada en principios alternativos que

permitan el nacimiento de una verdadera cultura de transparencia.
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de 2015, como producto de los escandalos de corrupcion en la administracion publica,

se dio el surgimiento de nuevas instancias organizadas por la sociedad civil,
denominadas colectivos, que aglutinan a distintos sectores de la ciudadania, en las que
se evidencia un mayor deseo de participacion ciudadana, tendiente a reestructurar el
sistema politico de Guatemala, especialmente en lo que se refiere a la democratizaciéon
y financiamiento de los partidos politicos, a través de la reforma de leyes para una
mejor fiscalizaciéon de los recursos del Estado y que permita contar con herramientas en
mano de los ciudadanos para un combate frontal de la corrupcion administrativa,
quienes no solo deben de tener la consigna de protestar sino también proponer

soluciones de Estado.

c. Definicion de la corrupcion en Guatemala

Para definir la corrupcién en Guatemala, se aprovecha un inmejorable aporte dado por
expertos de una entidad que en forma permanente y con dedicacién han puesto su
concurso para orientar a la opinion piblica en temas tan trascendentales. En atencién a
ello se cita lo que Accion Ciudadana afirma “es el aprovechamiento premeditado de la
autoridad o el poder politico y/o administrativo tanto en el sector publico como en el
privado, que determinadas personas o grupos hacen en provecho propio”.3® Esta forma
de aprovechar puede ser con propdsitos pecuniarios o politicos afectando los intereses
o derechos de la organizacién, los pueblos o la misma Nacién, violando para ello

preceptos juridicos creados por la sociedad que norman sus actividades.

3 Accién Ciudadana, La corrupcion en Guatemala, Pag. 25
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1.10. Daifio moral y otros aspectos de la corrupcién

La corrupcién no nace unicamente cuando las personas que en forma individual tienen
la responsabilidad del manejo de los bienes publicos, claudican en sus deberes,
apoderandose de los fondos que han sido puestos a su disposicion, los cuales
provienen de los impuestos que pagan los que comercian, los que consumen y los que

trabajan, estos Gltimos tanto del campo como de la ciudad.

También se relaciona con la falta de castigo, con la moral pablica y con el hecho de
herir valores esenciales como el bien comin, la justicia social y la solidaridad. Tiene
que ver asimismo con la violencia en una poblacién plagada de proyecciones de los
medios de comunicacién que alientan en el ciudadano un caracter consumista y

permisivo.

a. La corrupcion no produce exclusivamente daiio econémico

Este fenémeno lesivo para la sociedad se relaciona directamente con la moral publica,
es decir, que lesiona valores como el bien comun, la justicia social y la solidaridad, tiene
que ver con la impunidad al inadvertir los actos corruptos de los amigos en los aspectos
de interés publico, también ocultando los propios pero si sefialando los efectuados por
los demas; se vincula de igual manera con la violencia en un ambiente social lleno de
informacién de los medios de comunicacién en beneficio de un tipo de ética permisiva y
consumista, estructurada sobre la base de esquemas y estrategias promocionales y de

mercadeo.
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La saturaciéon de reglas prohibitivas y advertencias de sanciones despierta en muchos
el ingenio de artimafas para salvar el cumplimiento de las normas. Se supone que la
imposicion de sanciones drasticas soluciona el problema, sin embargo, esto no sucede
asi, pues no importa lo riguroso de la sancién, éstas no pueden abarcar todas las
circunstancias gue se dan en el diario vivir de los servidores publicos, en virtud de gue

se necesitaria un poder omnimodo que controlara los mas pequeiios detalles.

En otro sentido, estimar que las normas estan apartadas de la realidad social provoca
gue algunos pensamientos obscuros consideren el pretexto de no cumplir las reglas,
apartando su conducta de las mismas en esa zona brumosa entre el querer y el deber.

Un escollo mas es cuandd se incrementa el ambito de la discrecionalidad que se da
frecuentemente en los gobiernos de corte dictatorial o cuando se excede de los estados
de emergencia decretados por el Ejecutivo, para hacer frente a situaciones de orden

publico.

b. Otros aspectos de la corrupcion

El incremento de la inquietud por el tema de la moral ptblica y la corrupcién y de sus
dafiinas manifestaciones, han sido el campo adecuado para el nacimiento de enfoques

del problema de la corrupcion, que se sitian de igual forma dentro de la investigacion

de las causas inmediatas o préximas del referido flagelo, asi Paolo Mauro afirma: “la
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mayor fuente de conductas rentistas es la disponibilidad de rentas”,® el viciado deci

popular, no me den, sino pénganme donde hay, termina de ilustrar esta situacion.

La actuacion corrupta discurre con mas probabilidad donde hay reglas e intervenciéon
del gobierno, en estos casos se orienta donde se pueden dar ganancias excesivas;
politicas industriales orientadas a otorgar subsidios o deducir impuestos, esquemas
para asignacion de divisas, tipos multiples de cambio, cuando se controlan los precios,

etc., son algunos ejemplos.

“Donde no hay intervencion gubernamental nacen otras causas rentistas, relacionadas
generalmente a la extraccion de recursos naturales no renovables, tal el caso de las
actividades mineras que actualmente han generado mucha conflictividad social en
Guatemala, o la relativa a la extraccion petrolera, en las cuales la oferta encuentra un
limite en la naturaleza, y sus costos de produccion son mucho mas que menores en
relacion a los precios de mercado, en razén de que las excesivas ganancias se ponen
al alcance de las compaiiias extranjeras que los extraen”.#® Por nuestra parte le
sumariamos que se produce una basta degradaciéon del medio ambiente. Es posible
que las autoridades que otorgan los derechos de extraccion reciban y acepten

proposiciones de sobornos.

3 Paolo, Mauro, Corruption: causes, consequences, and agenda for further research. finance & developtment, Pag.
11. v
40 Etica, moral piblica y lucha contra la corrupcién en Guatemala, Ob. Cit., P4g. 124.
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2. La probidad

Existe una estrecha relaciéon entre lo que son principios y valores. De esa suerte se
habla en el plano del Derecho Administrativo del principio de probidad, pero desde la
perspectiva ética se le refiere como un valor; generalmente muchos principios pueden
concebirse como valores o viceversa, desde luego todo depende en el contexto en que
se les utilice. Con esta aclaraciéon se afirma que probidad constituye un valor ético que
induce a los funcionarios publicos a actuar con honestidad, transparencia y con decoro,
esto en el ambito de lo que puede denominarse ética publica, pero esencialmente la
probidad significa una virtud del hombre relacionada intimamente con lo verdadero y

con el deber ser.

Un ejemplo de falta de probidad seria el caso de un juez que no es probo que imparta

justicia, pues podrian ser sus fallos imparciales y condicionados por sobornos.

2.1. Concepto de probidad

Probidad, equivale a “rectitud de animo y del proceder, hombria de bien™!, es como

concibe Guillermo Cabanellas la probidad. En atencion a este concepto, se estima la

probidad como el recto modo de proceder o una accidn virtuosa.

41 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, Pag. 389
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2.2. Origen del vocablo: raices, etimologia y definicién

Desde el punto de vista etimolégico “probidad nos induce a la lengua latina, mas
especificamente al término probitas. La probidad equivale a la honestidad y a la

rectitud: una persona honrada consecuentemente es aquella que tiene probidad.™?2

Se cree entonces que la probidad se manifiesta de una forma muy relacionada a la
justicia, a la rectitud y a la equidad, puede entonces decirse también que los hombres
escrupulosos no cometen delitos y ninguna transgresién contra la ley, pues de hacerlo
significa que no son probos, ya que los hombres y las mujeres que se desempefian en

un cargo con dignidad y honorabilidad expresaran signos de probidad.

2.3. Aspectos tedricos de la probidad

Dentro de la teoria de probidad, se parafrasea lo que la licenciada Alma de Jesus Ortiz
Corado, en su tesis de grado titulada analisis juridico de la funcién de la Contraloria
General de Cuentas en la regulacién de la probidad de los funcionarios y empleados
publicos, en la misma hace referencia a la obra trilogistica del jurisconsulto Ulpiano,
denotando éste tres consejos bésicos para su pueblo romano: vivir con honestidad, no
perjudicar a ninguno y actuar con justicia, lo que colocaba al individuo en una actitud
adecuada de proteger el derecho de impartir verdaderamente la justicia dentro de la

subjetividad de una relacién juridica, que viene a ser el vivir con honestidad o sea usar

“2 Julian Pérez Porto y Ana Gardey, publicado: 2013, actualizado: 2015. Definicién.de: Definicion de probidad
({http-//definicién.de/probidad/) (26-8-2016)
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la conducta moral para no lesionar los derechos e inquietudes de sus semejantes.
refiere ademas a que tanto los valores morales y éticos, unidos a lo juridico contienen el
concepto de probidad; de igual manera refiere que el derecho equivale a un minimum
ethicum, es decir, que el derecho se fundamenta en la ética y en la moral, para llegar a
afirmar que el contenido del derecho tiene que tener también una licitud moral y que el
mismo normara la conducta externa del individuo en sus relaciones convencionales, y
que a la vez no debe juzgar de la intencionalidad de los mismos, sino de su accionar
externo de la manera que aparecen para ser probadas y que pueda fundamentarse en

la justicia con lo virtuoso de la ética.

La profesional del derecho mencionada, plantea el nacimiento de un derecho positivo
basado en la injusticia, de un marco legal que continuamente viole los derechos
fundamentales de algo con caracteristicas juridicas que al darse su cumplimiento le
permita al hombre la viabilidad de actuar con inmoralidad o bien pecar partiendo desde

una perspectiva religiosa.

2.4. Evolucion de la probidad

En Grecia, la ciencia que buscaba estudiar el orden consuetudinario del hombre (ethos)
y conseguir aquellos habitos de comportamiento que lograran moderar su actuacién y
sus pasiones, como resultado de la fuerza de su razén guiando su actividad. En Roma
iguaimente se ocuparon de la moral bajo el vocablo mos, moris, costumbre, la que

buscaba esclarecer por un lado el fin Gltimo del individuo dentro de su orden natural,
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como las leyes y preceptos para alcanzario dirigiendo adecuadamente los actos lib

indispensables para ese fin.

Con base en lo anterior se entiende la Etica como “el conjunto de conocimientos
supremos y universales sobre el orden de los actos especificamente humanos respecto
al fin altimo, obtenidos a la luz natural de la inteligencia”.#* Como consecuencia, se
afirma que el Derecho, es una parte imprescindible de la Etica, forma parte de la

normativa de lo ético y se sitia en el campo del deber ser.

a. La probidad en Grecia

El pueblo griego, en Atenas, reconocido como la cuna de la democracia, es el que
representa los antecedentes mas antiguos de la Probidad donde “el pueblo como
soberano ejercia un permanente control sobre sus servidores. Todos las actuaciones de
la administracién se realizaban por instrucciones de la Administracién o del Consejo, los
magistrados que tenian a su cargo los fondos publicos se sometian a la jurisdiccién
penal, su cargo duraba un afio, respondian con su persona y con sus bienes, de algtn
delito o falta cometidos durante sus gestién; no tenian derecho de ausentarse del pais,

ejercer la disposicion de sus bienes, ni enajenarios a otra familia.

Al finalizar sus funciones era necesario que rindieran cuentas de los fondos pulblicos

que habian administrado o hacer una declaracién escrita, dando fe que no los habian

3 Enciclopedia Teméatica Sopena, Pag. 582
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utilizado; de no dar cumplimiento a esta obligacién dentro un plazo legal, este acto de

omisién era punible con una sancion publica”.44

b. La probidad en hispanoameérica

Desde la época de Aristételes con su obra La Reptiblica, y ain momentos anteriores, y
un tiempo después Ciceron con sus escritos y discursos elocuentes, se viene
percibiendo en la cultura occidental representada por Espafia, Italia, etc. que el poder
publico ha de ejercitarse dentro de la ética. O siguiendo los términos del propio Cicerén,
“que el magistrado por el simple hecho de serlo, ejerce un poder publico y por tanto
representa al Estado en su actuacién, tiene el deber moral de actuar conforme a la
dignidad, el decoro y las leyes, y de precisar los derechos, asi como el de tener
presente la buena fe del encargo, es decir, la confianza en él depositada por el

pueblo”.45

El traslado de esos principios de Espafia para América debido al descubrimiento y
fenémeno de la conquista, representan el origen historico de la probidad en Ameérica
hispana, y se remonta formalmente al afio de 1524, paralelo al inicio de la colonizacion
espaiiola por medio del Juicio de Residencia. Este procedimiento se proponia evaluar el
cumplimiento de las obligaciones encomendadas a aquellas personas dotadas de
jurisdiccion y poder, en especial a los de mas alta jerarquia, al finalizar en el ejercicio de

su cargo.

4 Glotz, Gustave, La ciudad griega, Pigs. 190-191
43 Cicerén, Marco Tulio, Sobre los deberes I, xxxiv
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espafiola para investigar y deducir la responsabilidad penal y administrativa que sus

funcionarios enviados a las colonias para tutelar los intereses imperiales de Espafia.
2.5. La probidad en Guatemala

Al no encontrarse registros ni escritos sobre la forma de administracién, sus controles y
las expresiones éticas de los pueblos originarios de Guatemala, al hablar de probidad
es preciso referirse al inicio del control fiscal implantado por ia corona espafiola, en tal
sentido se dird que en el afio de 1492, en el segundo viaje de Cristébal Colén a
América, los reyes nombraron a funcionarios para supervisar el adecuado manejo de

los recursos y gastos destinados a la expedicion.

Aln antes de haber finalizado las incursiones del descubrimiento y también de ia
conquista, y que apenas se iniciaban las acciones de colonizacion, casi a dos décadas
después de su llegada a América, especificamente en el aiio de 1511, se instalé la

primera audiencia en Santo Domingo.

Posteriormente se organizaron otros tribunales similares en otros paises de

hispanoamérica, especiaimente en Guatemala.

Como se afirmé, no se encontraron datos de la forma en que los pueblos originarios de
Guatemala manejaban la cosa publica, pero por los rasgos de su cultura milenaria, se

deduce que de alguna forma manejaron la rectitud y equidad. En tal virtud este tema se
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independiente, y descripcion de las leyes de probidad.

a. Epoca colonial

‘En Guatemala, tuvo lugar el primer Juicio de Residencia en contra de Jorge de
Alvarado, hermano de Pedro de Alvarado, conquistador de nuestras tierras en el afio de
15629. De igual forma el segundo juicio de esta naturaleza, se enderez6 contra el propio
Pedro de Alvarado en 1536, al no haber cumplido con la obligacion de pagar a la

corona espafiola, la quinta parte del oro que fue despojado a los indios”.4¢

b. Epoca independiente

A partir del afio de 1921, tomando como punto de partida y referencia histérica la
Independencia de Guatemala, han estado vigentes cinco instrumentos legales, relativos
a la probidad de las personas que desempefien cargos o empleos en la administracion

del Estado.

Por la razén anterior, enseguida para el desarrollo de este trabajo investigativo, se
buscara simplemente hacer referencia de cada uno de ellos, sin profundizar su
contenido, lo cual si se hara con el Decreto Legislativo Nimero 89-2002 de esta materia

y que se encuentra actualmente vigente.

4 Del Valle Pérez, Hernén, Historia de la Contraloria General de Cuentas, P4g. 17
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2.6. Descripcion de las leyes de probidad

Desde una perspectiva legal varios son los instrumentos juridicos que han regulado la
probidad en Guatemala, los cuales se han derogado unos a otros hasta llegar al
actualmente vigente. Estas leyes en cuanto a su forma han obedecido al pensamiento
ético y politico imperante en cada época de la historia, no obstante todas han coincidido
en cuanto a su espiritu que es el de fomentar la probidad y la transparencia de los
funcionarios y empleados publicos, por lo que siguiendo ese orden enseguida se

mencionan:

. Decreto No. 1707 de la Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala
° Decreto No. 203 del Presidente de la Republica

. Decreto No. 89-96 del Congreso de la Republica de Guatemala

o Decreto No. 8-97 del Congreso de la Republica de Guatemala

. Decreto No. 89-2002 del Congreso de la Repdblica de Guatemala

El Decreto Numero 89-2002 del Congreso de la Republica, que contiene la Ley de
Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, promulgada el 6
de diciembre del afio 2002 cobré vigencia el 1 de febrero del afio 2003, y que como se
dijo rige actualmente en materia de probidad de los funcionarios y empleados publicos.

El Capitulo | que contiene las normas generales, en el Articulo 1, establece que:“El
objeto de la Ley es crear normas generales y procedimientos para transparentar el

ejercicio de la administracién publica y asegurar la observancia estricta de los preceptos
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intereses del Estado; establecer los mecanismos de control patrimonial de los

funcionarios y empleados publicos durante el desarrollo 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 y juridicas que manejen,
administren, custodien, recauden o inviertan fondos o valores publicos, determinando la

responsabilidad en que incurran.”

En cuanto a los sujetos obligados, el Articulo 4 se refiere a que: “Son responsables de
conformidad a esa Ley y seran sancionados por el incumplimiento o inobservancia de la
misma, conforme a las disposiciones del ordenamiento juridico vigente en el pais, todas
aquellas personas investidas de funciones publicas permanentes o transitorias,

remuneradas o gratuitas, especialmente:

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

descentralizadas y autbnomas.

b) Los miembros de las juntas directivas, directores, gerentes, administradores y
demas personas relacionadas con la recaudacion, custodia, administracion,
manejo e inversion de fondos y valores de las asociaciones, fundaciones y
demas entidades o personas juridicas que reciban aportes o subvenciones del

Estado, de sus instituciones o del municipio, 0 que efectien colectas publicas.
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autorizados conforme 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.

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

descentralizadas; vy,

e) 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. Asimismo, en esta
disposiciéon quedan comprendidos quienes presten sus servicios al Estado de

Guatemala en el exterior del pais en cualquier ramo.”

El Articulo 14 sefala cuales son las instituciones encargadas de tutelar la verificaciéon y
el cumplimiento de esta Ley, especificando que: “Dicha misién corresponde de
conformidad con las atribuciones que les otorga la Constitucién Politica de la Republica
y sus leyes especiales, al Congreso de la Republica de Guatemala; al Ministerio Publico
como responsable del ejercicio de la accion penal;, a la Procuraduria General de la

Nacion como encargada de velar por el patrimonio publico en su calidad de
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fiscalizar el presupuesto de Ingresos y egresos, y todo interés hacendario.”

Ese mismo Articulo amplia la obligacion tutelar, a las autoridades nominadoras de los
diferentes organismos del Estado, municipalidades y sus empresas y entidades

descentralizadas y autbnomas.

En lo referente al procedimiento para la presentacion de la declaracién jurada
patrimonial, el Articulo 20 de la Ley principia definiéndola como: “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 respectivo. Se indica también en este Articulo quiénes son

los sujetos obligados a cumplir con la presentacion de la declaracion, sefialandolo asi:

a) Los sujetos de responsabilidad a que se refieren los incisos a), b), ¢), d) y e) del
Articulo 4 de la presente Ley, excepto aquellos cuyo sueldo mensual sea inferior

a ocho mil quetzales (Q 8,000.00), y no manejen o administren fondos publicos.
b) Todos los funcionarios y empleados publicos que trabajen en aduanas, puestos

fronterizos, Direccion General de Migracion, puertos y aeropuerios de la

Republica, o que se encuentren temporalmente destacados en dichos lugares.
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c)

cuando de las investigaciones surjan indicios de su participacion en actos

constitutivos de delitos o faltas contra los bienes tutelados por la presente Ley.

El Articulo 21, al referirse a la confidencialidad de la declaracién puntualiza que: “Los
datos proporcionados por los funcionarios publicos deben considerarse bajo garantia de
confidencialidad; se prohibe su divulgacion por cualquier medio y solo podran

verificarse dentro de un proceso judicial.”

En cuanto al plazo para presentar la declaracion jurada patrimonial, el Articulo 22,
establece que: “Esta debera presentarse dentro de los treinta (30) dias siguientes de la
fecha efectiva de toma de posesion del cargo o empleo; y dentro de los treinta (30) dias

posteriores a la fecha a la fecha en que cesen en el ejercicio del cargo o empleo.”

En casos excepcionales debidamente justificados, la Contraloria General de Cuentas
podra ampliar el plazo hasta por un periodo igual. Las ampliaciones, rectificaciones y
demas diligencias relacionadas con la declaracion jurada patrimonial estan exentas del

pago de impuestos o tasas de cualquier naturaleza.

El Articulo 23 al referirse a los requisitos que debera contener la declaracién jurada
patrimonial, indica que: “La misma se presentara en un formulario especial que
proporcionara la Contraloria General de Cuentas, en el cual se consignara como
minimo cierta informacién, a la que se hace referencia a continuacion por considerarla

de mayor relevancia:
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b)

Datos de identificacion personal, indicando si se es integrante de juntas,
consejos directivos y/o miembro de corporaciones, asociaciones o sociedades.

Nombre y datos de identificacién del conyuge o conviviente e hijos dependientes.

Relacion de ingresos propios del Gltimo afo, su cényuge o conviviente e hijos
dependientes. Identificacion de las cuentas corrientes y de ahorro en Guatemala

y en el extranjero si las tuviere, su conyuge o conviviente e hijos menores.

Relacion detallada de los bienes y derechos vigentes, propios del declarante, de
su coényuge o conviviente e hijos dependientes, debiendo consignar como
minimo los bienes inmuebles, fondos, valores y créditos a su favor. Los bienes
deberan describirse e identificarse plenamente. En el caso de bienes inmuebles
bastara consignar su valor declarado ante la autoridad fiscal correspondiente,
siendo suficiente estimar su valor. Los bienes muebles se indicara su valor

estimado. En ninglin caso los valores asignados a los bienes tendran efectos

fiscales o tributarios.

Segun el Articulo 24 de la Ley: “Presentada la declaracién inicial, la Contraloria General

de Cuentas, podra proceder a su comprobacion recabando los informes que estime

necesarios y practicando las diligencias pertinentes, y obligatoriamente cuando el

funcionario cese en el cargo. Para el efecto, las personas obligadas deberan prestar

toda la colaboracion que se requiera y las oficinas publicas y entidades privadas

deberan proporcionar los informes que se soliciten dentro del marco de la ley.”
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Articulo 25 establece que: “Las oficinas publicas y los bancos del sistema, asi como las

personas individuales y juridicas que el declarante mencione como deudores o
acreedores, quedan obligados a suministrar la informacion que la Contraloria General
de Cuentas les requiera, dentro de los plazos que dicha entidad les imponga,
previniéndoles que de incumplir con tales requerimientos se promoveran en su contra

las acciones judiciales pertinentes.”

Lo relacionado con ia ampliacion de la declaracién esta regulado en Articulo 26 de la
referida Ley, el cual ordena que: “Las personas a que se refiere el Articulo 4 de la
presente Ley, deberan ampliar su declaracién jurada patrimonial en el mes de enero de

cada afio en los casos siguientes:

a) Si en curso del afio adquieren bienes inmuebles, por cualquier titulo o valor.

b) Si adquirieren otros bienes cuyo precio sea mayor de cincuenta mil quetzales

(Q50,000.00).

c) Si contrajeron acreencias o deudas mayores de cincuenta mil quetzales

(Q50,000.00).

Igual obligacion de presentar la ampliacion procede cuando los bienes, deudas o
acreencias, a que se refiere este Articulo, hubieren sido adquiridos por su conyuge o

hijos dependientes. El incumplimiento de esta nomma constituye responsabilidad
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administrativa que sera sancionada por la Contraloria General de Cuentas conforme

presente Ley.”

El Articulo 29 de la Ley, norma que al presentarse la declaracién jurada patrimonial por
cese en el desempefio del cargo o empleo, la Contraloria General de Cuentas,
efectuara el estudio comparativo del activo y pasivo que el obligado haya incluido en
sus diversas declaraciones, a fin de establecer si existe 0 no enriquecimiento ilicito u

otro delito que pudiera ser constitutivo de responsabilidad de acuerdo con la ley.

En lo que respecta al Articulo citado en el parrafo anterior, lo relativo a la sancién por
enriquecimiento ilicito fue letra muerta desde la vigencia de la Ley, y carecié totalmente
de positividad, ademas de contradecir el principio de legalidad, por no existir en nuestro
ordenamiento penal vigente la tipificacién de dicho delito. Es oportuno aclarar que a
partir de la promulgacién reciente de la Ley Contra la Corrupcién, la Contraloria General
de Cuentas ahora si cuenta con una herramienta valiosa para combatir la corrupcién en
la administraciéon publica; lo cual indudablemente depende de la voluntad politica que
manifiesten las autoridades que dirigen la referida Institucion, por ser ésta el 6rgano de

control y fiscalizacion mas importante del Estado en materia de probidad.

El finiquito a favor de las personas afectas a la presente Ley, esta contemplado en el
Articulo 30, el cual preceptia: “Como consecuencia de haber cesado en el cargo, no
podra extenderse finiquito, sino solamente después de haber trascurrido el plazo

sefialado en la ley para la prescripcion.” Debemos de entender que se refiere a la
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parrafo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es de veinte (20) afios.

Finalmente se establece que de acuerdo a lo que regula el segundo parrafo de ese
mismo Articulo, para que una persona pueda optar a un nuevo cargo publico sin que
haya transcurrido el plazo de la prescripcidon, bastara con que presente constancia
extendida por la Contraloria General de Cuentas de que no tiene reclamacién o juicio
pendiente en razén del cargo o cargos desempefiados anteriormente. Recibida la
solicitud del finiquito, este se extendera dentro de los quince dias siguientes, sin costo

alguno.

2.7. Cultura publica de la organizacion y ética

Como se apuntd anteriormente al decir que es necesario que el poder publico se
ejercite en forma ética, es lo mismo que afirmar que el pader publico debe dirigir su
actuacion bajo principios éticos determinados, a los cuales se hara referencia, no sin
antes precisar que los mismos por ser propios del poder publico son caracteres de las
organizaciones a las que es factible proporcionar esa calidad (organizaciones publicas),

y éstas no son otras que las administraciones publicas.

Es facil después de lo expresado creer que la actuacion de los cargos y funcionarios
publicos seria guiada por principios que resultarian de una particular cultura, la de las

administraciones publicas que finalmente trataria de determinar el proceder de aquélios.
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La disciplina de la administracién que ha dedicado atencion a esos temas, se apoya
la teoria de la administracion, para deducir que por ser organizaciones las
administraciones publicas cuentan con una especial cultura de la organizaciéon. Por ello
Villoria Mendieta, afirma que cultura organizativa es “un conjunto de pautas de creencia
o sentimiento”.4’ De esa manera la cultura de la organizacion perteneciente a las
administraciones publicas, es decir, cultura de la administracion vendrian a ser el
conjunto de pautas de creencia o sentimiento que existen en las administraciones

publicas.

En esa direccion también Bauza Martoreli, define la cultura administrativa como “el
conjunto de valores compartidos por los empleados publicos”.#® Esta forma de
interpretar la cultura administrativa viene a ser muy congruente por integrar la idea de
valores, la cual no es dificil integrar a la de principios, éticos desde luego, a los cuales

ya se hizo una pequeria referencia.

Los rasgos de una cultura de la administracién publica, a diferencia de cualquier otro

tipo de organizacién, son:

a) “Grande, al notarse generalmente el significativo tamaiio de las administraciones,

contando con excepciones siempre.

47 Villoria Mendieta, M., Etica ptiblica y corrupcién: curso de ética administrativa, Universidad Pompeu Fabra,
Pags. 111-121.

48 Bauzi Martorell, F.J., Aproximacién a la ciencia de la administracion, gerencia aplicada a las organizaciones
piblicas, P4g. 178.
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b) Estable, de la forma como la organizacién que mas lo sea.

c) Jerarquizada, como clasicamente lo exigia Weber.

d) Repetitiva en sus procedimientos.

e) De reglas fijas, y por consiguiente poco cambiante.

f) De reuniones formales, no extraordinarias; también en este caso no falta

excepciones; Y,

De crecimiento limitado, generalmente debido a limitaciones en los presupuestos y por

la normal estabilidad demogréfica de su clientela, los ciudadanos”.4®

Delimitados ya los principios éticos en la Administracién Publica como producto de una
especial cultura organizativa, es conveniente ahora nominarlos concretamente. Esto se
buscara hacerlo, empleando el camino y la direccién del inmejorable estudio antes
citado del Profesor Pablo Garcia Mexia, quien utiliza las experiencias comparadas de la
doctrina estadounidense y espafiola, paises pioneros en la investigacion de estos
temas. El apoyo se tendra citando algunas normas constitucionales de Espafia, pais
dentro de los pocos que han mantenido la tradicion de interesarse por el combate a la
corrupcion y otras modalidades nuevas o mas atenuadas, como ejemplo los conflictos

de intereses u otras figuras similares.

49 Ramio, C., Teorfa de la organizacién y administracién publica, P4g. 200.
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2.8. Principios éticds y poder publico democratico

El servicio al interés general es el Gnico motivo de la existencia de las funciones y
cargos publicos. “La obligacién de servicio al interés general se basa en fundamentos
éticos en general y éticos publicos en particular’,5° lo afirma Gonzalez Pérez. De esa
forma los que estudian esta materia en el ambito norteamericano coinciden al reiterar la
ineficacia de las normas juridicas para combatir un fenémeno tan prolongado como es
la corrupcién. Aun mas, “el trabajo del Derecho en este campo se dificultara si quienes
toman las mas altas decisiones publicas no tienen conciencia en su fuero interno de
que el unico origen que legitima su poder esta en la confianza ciudadana, la cual es

dada Gnicamente para servir al interés general”.5"

En el anterior documento citado, también se expone el requerimiento de crear un
ambiente ético-publico en el que los fines de servicio a la comunidad fundamenten la

actitud diaria de los poderes publicos.

Villoria Mendieta, otro de los representantes de la doctrina espafiola en las
conclusiones de su interesante obra relacionada con este tema, comparte esa misma
idea, al exponer que “la opcién final que favorece la actuacién ética estd monopolizada
en cada empleado publico y en ese lugar intimo es donde juegan su verdadero papel

los valores profesionales y los codigos de conducta, razén por la que: cuando se hace

50 Gonzalez Pérez, J., La Etica en la administracion pablica, Pag. 31.
51 To Serve with honor, report of the president’s commission on federal ethics law reform, Pag. 1.
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referencia a la ética de los empleados publicos se trata de que estos conozcan de

forma respetarse asi mismos a través del cumplimiento de su esencial labor.”?

Sin embargo, cosas muy diferentes son aceptar que existe dificultad del Derecho para
combatir la corrupcion y otra muy diferente neutralizar su funcién. En realidad, no
obstante que el espiritu de la medida contra la corrupciéon que el gobierno tomase tenga
los lineamientos de disciplinas no juridicas, y especialmente insista en valores de
formacion, por ejemplo la probidad: un camino esencial para concretar esas medidas

sera siempre el de la norma juridica.

De esa forma lo conciben las nociones mas representativas de la Ciencia de la
Administracién, citamos a Rohr en este caso, quien califica como “ruta baja (lowroad)
las medidas juridicas para prevenir y combatir la corrupcion; la ruta alta (highroad)
estaria por el contrario formada por las medidas arbitrables desde la disciplina de la

Administracién”.5®

En la misma direccion Gifford establece: “Que el poder discrecional de la Administracion
Unicamente se encuentra efectivamente limitado cuando los agentes publicos

interiorizan las normas del ordenamiento”.34

52 Villoria Mendicta, M., Ob. Cit., Pags. 190-191.

33 Rohr, J.A., Ethics for fureaucrats: an essay on law and virtue, Passim.

34 Gifford, D.J., Decisions, decisional referents and administrative justice, en C. C. Havighurst (ed): administrative
discretion, P4gs. 3-4.
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Asimismo Lépez Calera, sefala refiriéndose al que practica la politica, que “cuando el o"*'reum;
politico se desenvuelve dentro de los valores y pautas morales, que no estan dentro de
normas juridicas, pero si son asumidos por una mayoria, su politica siempre y sin duda

sera la mas democratica”.%®

Nuevamente Rohr, expresa que “el equilibrio entre medidas juridicas y extrajuridicas se
canalizaria a través de los valores de la comrespondiente Constitucion”.¢ Por ello
concurre simultaneamente esta posibilidad (método para que se respete el interés
general, es interpretando la Constitucién), con la valiosa nocién administrativista del
continente europeo que Nieto toma en Espaiia de P. Haeberle, “la cual al evidenciar la
debilidad de la doctrina del interés general o interés publico, acude al que estima
verdaderamente efectivo para hacerlo realidad: la interpretacion de los textos
constitucionales, y fundamentados asi, los cargos o funcionarios publicos habran de
respetar el interés general, en el ejercicio de sus competencias si lo acomodan a los

principios y valores de la correspondiente Constitucién”.”

Por la razén anterior, en las actividades de ética publica que tuvieron lugar en Espafia,

en el afio de 1997, promovidas por el Instituto de Administracion Publica, una de sus

33 Lépez Calera, N., Corrupcién, ética y democracia, en F. J. Laporta y S. Alvarez (eds.): la corrupcién politica, Pég.
134.

% Rohr, J.A., Constitutionalism and administrative ethics: a comparative study of Canada, France the United,
Kingdom and The United States, en T.I. Cooper (ed): handbook of adminstrative ethics, Marcel Dekker, Péags. 521-
522.

57 Nieto, A., La Administracién sirve con objetividad los intereses generales, en estudios sobre la constitucion
Espafiola, Pag. 2251.
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mayores conclusiones fue plasmada de esta forma: “nuestra Constitucion significa el

acervo ético comun de todos los espafioles”.5¢

Por eso la Constitucidon espaiiola en su PreAmbulo expresa que: “La nacidon desea
establecer la justicia y, promover el bien de cuantos la integran, asi como consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad
popular, fundamentando asi de sobra la legitimacién de sus poderes publicos en el

servicio al interés general.”

El Articulo 103.1 C. E, que se refiere a la actuaciéon de las administraciones publicas,
poderes publicos en especifico, contiene cuatro principios basicos, también para el
propésito del presente trabajo, los que se enumeran de la manera siguiente: “Primero,
la Administraciéon Puablica debe servir los intereses generales. Segundo, Ila
Administracion Publica habra de servir esos intereses con objetividad.” Con ello en
cuenta, sera posible concretar un tercer principio claramente mencionado en el
precepto, el principio de eficacia. Por Gitimo, la Administracién puablica debe actuar

sometiéndose totalmente a la ley, y de igual forma al Derecho.

Por todo lo presentado anteriormente, la ley y el Derecho de Espafia conciben
proscritas las actuaciones publicas que con exclusividad se dirigen a satisfacer
intereses particulares. No es raro por ello que tratadistas como Rodriguez Arana dé

mucha importancia al “valor del servicio como guia de la actuacién del poder publico y

% INAP., Jornadas sobre ética pablica, Ministerio de Administraciones Pablicas, Instituto de Administracién
Piblica, Madrid, P4g. 134.5
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interés publico”.5® Coincidiendo Gonzélez Pérez, se propone que “la dignidad humana

pueda pautar basicamente el accionar ético en la Administracion en beneficio del tnico

centro del sistema administrativo, es decir, el ciudadano”.5°

La actitud de la administracion de favorecer intereses de parte infringe Articulos de la
Constitucion Espafiola, asi: Articulo 1.1 C.E. que se refiere al Estado democrético, pues
con ello se traicionaria principios como la confianza ciudadana. El Articulo 1.2 C.E.
relacionado a la naturaleza soberana del pueblo. El Articulo 9.3. C.E. referido a la
garantia de responsabilidad de los poderes publicos. El Articulo 23.1, que expresa el
derecho fundamental a la participacion en los asuntos publicos. Y los Articulos 1.3 y
66.1 C.E. relativos a la naturaleza representativa de su régimen politico, la que se
evidencia con un ejemplo emblematico y de mucha importancia para la nacién espafiola
y que se encuentra contenido en el Articulo 67.2 C.E. que establece: “La prohibicién

que los miembros de la Cortes Generales ocupen sus cargos por mandato imperativo.”

Garcia de Enterria, es determinante en ese sentido cuando afirma que “es, justamente,
la confianza del pueblo la esencia misma del sistema democrético”.6' De ese modo
entonces “el cargo publico merece seguir siéndolo en tanto que al parecer del
electorado, dignifique la confianza depositada en él, al dedicar su esfuerzo en beneficio

del interés general”.62

% Rodriguez Arana, J., Principios de ética pablica ;corrupcién o servicio?, Pags. 9y 61.
% Goénzalez Pérez, J., La ética en la administracién piblica, Pags. 33 y 40.

61 Garcia Enterria, E., Democracia, jueces y control de la administracién, Pag. 97.

62 Sdban Godoy, Ob. Cit., Pg. 101.
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transgredir el principio de legalidad, pues este tipo de violacion normativa apareja una

conducta corrupta, que de igual forma lesionaria la seguridad juridica, la cual proviene

de las actuaciones publicas que respetan el interés general.

Y no menos importante es el Articulo 1.1 C.E. que habla sobre la justicia, y el contenido
del Articulo 9.3 C.E., que refiere que ésta se veria conculcada por la actuacion publica
parcial, subjetiva y arbitraria, como lo seria toda aquella, segun el Articulo 106.1 C.E.,
en la que prevaleciera exclusivamente el interés particular de algunos ciudadanos, sin
tener en cuenta el bien comun; en cuanto le da facultades y también obliga a los
tribunales a mantener el control acerca del sometimiento de la actuacién administrativa
a los fines que los justifican, haciendo implicitamente inconstitucional el vicio de la

desviacion del poder.

El Articulo 1.1 C. E. consagra la igualdad como valor superior, es decir, “como principio
calificado con especial protecciéon”.s® Y finaimente lo que norma el Articulo 103.1 de la
misma Constitucion cuando se refiere al principio de objetividad: “La Administracion
Publica habra de servir a los intereses generales con objetividad®, o sea sin
arbitrariedad, en forma imparcial y con justicia, estando sujeta a los fines que le dan

justificacion a su poder.”

Se concluye este tema haciendo hincapié en que estos valores reconocidos en la

Constitucion espariola son asimilables con los que predominan en los paises de

6 Saban Godoy, Ob. Cit., Pags. 19, 100-101.



occidente, de manera especial los que integran la Organizacién para la Cooperacion y

el Desarrollo Econdmico, y asi también para Guatemala.
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CAPITULO I

3. Aspectos generales de la administracién

Desde sus origenes la humanidad ha estado marcada por un instinto de progreso,
facilitandose para el hombre mejorar su forma de vivir de manera organizada,
requiriendo empirica o técnicamente plantear la realizacién de sus objetivos y metas
que en general encuentran la transformacion en sus propios fines individuales,

familiares y sociales.

Con un deseo natural de cubrir en forma adecuada las necesidades suscitadas a lo
largo de su existencia el hombre ha organizado sus recursos, su fuerza fisica e

intelecto.

Esa capacidad organizativa que con el tiempo se ha desarrollado progresivamente en

las sociedades es lo que conocemos ahora como administracién, y que se requiere

también como indispensable en todo proyecto de vida individual, colectivo o estatal

3.1. Interrogantes en cuanto a la administracion

Segun Castillo Gonzélez, “el estudio de la Administracion desde cualquier perspectiva

que se realice se formulan interrogantes tales como, ;Qué es la administracién?, ;Cual
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es su campo de accién?, ¢ Cudl es su importancia?, etc.”.%* Para obtener respuestas, selemnr. ¢

acude generalmente a las definiciones, sin embargo considera que éstas son puntos de
vista discrepantes de autores que no se ponen de acuerdo en una que contenga

elementos y caracteristicas comunes aceptadas por todos.

3.2. Administracién y administradores

Si coinciden los autores, en que “la administracion es de todas formas una actividad
humana gue busca mejorar las condiciones de vida de los seres humanos”.% Se afirma
que la administracion es una sola, y es la misma en toda la organizacién, que no es
posible establecer divisiones de cualquier naturaleza que sea, publica o privada. Con
los administradores, de igual forma, no se establecen categorias frente a la
administracion, inevitablemente estan aquellos individuos que genéricamente se
identifican como administradores, aunque en su organizaciéon se les denomine de
diferente manera: presidentes, gerentes, directores, ministros, ejecutivos, o
administradores. Su calificativo no tiene importancia, sino lo que caracteriza su
actividad de guiar, dirigir, estimular, empujar, coordinar, motivar, ordenar, controlar o
realizar la supervision de trabajo o las actividades de los demas, individualmente o en
equipos de trabajo, tratando de aprovechar un ambiente adecuado para alcanzar
objetivos y metas determinadas. Esto induce a considerar la importancia de la
administracion en el avance de toda actividad humana, asi como la necesidad de contar

con hombres que dirijan con caracteristicas de verdaderos lideres.

:Castﬂlo Gonzilez, Jorge Mario, Derecho administrativo, teorfa de la administracion, Pag. 17.
Ibid.
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3.3. Desarrolio de su competencia y ambito de accion

Desarrollan su competencia dentro del ambiente interno y externo de la organizacion; el
externo abarca basicamente, el ambiente politico, el ambiente econémico, el ambiente
social, el ambiente tecnolégico y el juridico. Estas labores pueden realizarse

correctamente si los administradores conocen el ambiente que los rodea.

3.4. Estudio e importancia de la administracion

Compleja es la tarea del estudio de la administracién al dificultarse por donde iniciar, sin
embargo es conveniente hacerlo como se practicO en épocas que nos anteceden,
dividiendo las funciones administrativas esenciales, referidas a la planificacion,
organizacion, direccién, coordinacién y control, debido a que cada una de estas
funciones tiene su propio ambito académico de estudio y posibilita la exposicion de
principios, técnicas o iniciativas sobre cada tema. Nadie esta en desacuerdo que la
administracion es imprescindible, no se puede dejar de aprovechar su beneficio, sin ella
no se podria canalizar los esfuerzos de varias personas o de grupos de trabajo o de
acciones que se organizan para cumplir estrategias, lograr objetivos y llegar a metas
que un solo individuo nunca podria alcanzar. “Ninguno se imagina una administracion
aislada, en cualquier forma o sentido siempre se encontrard inmersa en el medio
ambiente, influida y en permanente interrelacion con el mismo”.%6 Queda evidenciado
con esto que la administracién esta determinada por su contexto, y también por las

ideas y corrientes de pensamiento de los individuos que desenvuelven en él.

% Ibid.
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3.5. Importancia de los administradores

Los administradores son importantes, no se podria administrar sin su participacion, aun
en las organizaciones mas simples siempre existe alguna persona que tiene la
responsabilidad del trabajo de los demas, realizando funciones de administrador. Desde
luego, las circunstancias diferentes, los tipos de organizacion, los fines y propésitos
también diferentes, pueden establecer administraciones diferentes y particularidades
diferentes entre los administradores, los cuales vienen a ser el primordial componente
de la administracion. Asimismo los administradores persiguen la misma finalidad
comun, la obtencién de utilidades y beneficios, por medio de la inversién por lo menos

de dinero, recursos materiales, esfuerzos y tiempo.

No toda la actividad que desarrolla un administrador puede considerarse de naturaleza
administrativa, tal el caso por ejemplo de las personas ejecutivas con responsabilidades
de direccion; éstos realizan actividades administrativas y actividades politicas de la
organizacion. De la misma forma no es totalmente administrativo el trabajo que
desarrolla la administracién, se ve el caso de los subordinados situados en la base de la
estructura de la organizacion, que realizan trabajo que por sus caracteristicas no se
conceptia como administrativo y menos como politico, porque asume todos los
elementos distintivos de meros hechos o actividades materiales, como ejemplo: el caso
del conserje que realiza la limpieza de las instalaciones que sirven de sede a la
organizacion. Otro ejemplo, en qué momento no se realiza trabajo meramente
administrativo seria el caso de un miembro de la organizacion que da mantenimiento a

las instalaciones de la sede de la misma.
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3.6. Administracion como ciencia y como arte

“Es necesario entender a la administracién como una ciencia, es decir, como la reunion
de conocimientos relativos a la administracion; la aplicacién de esos conocimientos o su
ejecucion, hacen que deje de ser ciencia para convertirse en arte; por eso se afirma que
el administradorv ejecuta su arte, o sea su habilidad, su talento, destreza o método de

administrar™.5”

3.7. Principios en la administracion

El artista de la administracién, o sea el administrador, con el deseo de lograr los
resultados esperados se basa en los principios, pero al separarse de éstos, los
resultados positivos o0 negativos dependen de otros factores ajenos inconsistentes
como el azar, la casualidad, la intuicién, etc. No debe entenderse que la aplicacién de
los principios produce solo resultados positivos; ya que si facilitan la indicacién de lo
que se debe hacer, sin embargo por si mismos, no constituyen garantia para obtener
buenos o malos resultados; desde luego la utilizacién de principios mejora las
posibilidades para el administrador, de obtener lo que quiere, pero al abandonar su
empleo afirma Castillo Gonzalez, “mejor sera que calcule sus costos y los compare con
el resultado final, porque en tal caso, puede obtenerse malos resultados dentro de un
méximo de probabilidades”.®® La practica se ve sustancialmente mejorada y simplificada

con el empleo de los principios y la teoria mejora la eficiencia de los administradores

67 Ibid, P4g. 18.
8 Tbid, P4g. 19.
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haciendo crecer las expectativas de lograr buenos resultados, de aprender a costa de

los errores o por medio de costosos experimentos o largas jornadas de investigacion.

a. Aplicacién practica de los principios administrativos

Debido a la utilizacién de los principios los administradores no cometen el error de
colocar a un subordinado bajo las 6rdenes de dos 0 mas jefes, no establecen controles
sin previos planes, no asumen la responsabilidad de lograr determinados objetivos, si
no se les ha otorgado antes la autoridad necesaria (empoderamiento) o no planifican si
previamente no conocen algo sobre las metas. “Ademas los principios hacen mas facil
la capacitacion o preparacion de los administradores en periodos mas cortos; mejoran
en general toda la administracién conforme se aprovecha el conocimiento administrativo
conocido, pudiéndose éste mejorar por medio de la investigacién; finalmente facilitan la
funcién social; en este ultimo caso, la administraciéon cientifica propicia el mejor uso de
los recursos humanos y materiales de la propia administracién y como resultado se
provocan beneficios de tipo social; la administracibn en consecuencia queda
incorporada al desarrollo, brindando su propio concurso con el fin de alcanzar el bien
comun, incrementando el nivel de vida; otra vez no hay que perder de vista que la
administraciéon por si sola no acttia en funcioén social, pues para lograr este propésito

necesita de administradores de altos quilates”.%?

E! conocimiento cierto de la administracion es materia de la ciencia administrativa, la

cual produce la explicacion de fenébmenos, basandose en la metodologia cientifica,

 Ibid.
68
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permitiendo sistematizar el conocimiento, lo cual es posible a través de la permanente
observacion de los hechos, circunstancias o realidades que en forma continua se

presentan en toda administracion.

Los principios en el ambito administrativo sirven para calcular (predecir) en situaciones
y condiciones similares. En ese orden, los principios pueden definirse como verdades
fundamentales en un momento dado. Se cita como ejemplo: el principio de la division
del trabajo del tratadista Taylor; el cual se enuncia afirmando que “La direccién y los
trabajadores deben distribuir por igual el trabajo y la responsabilidad. En la
administraciéon empirica basada en el lema: iniciativa e incentivo, casi todo el trabajo y
la responsabilidad se cargan sobre los hombros de los trabajadores; en la
administracion de iniciativa e incentivo, todo el problema del trabajo queda en manos
del trabajador, mientras que en la administracion cientifica, un porcentaje del problema
equivalente a la mitad, esta a cargo de la direccién”.’°, pendiendo de la organizacién, en
un determinado momento, lo enunciado en el referido principio puede comprobarse
como cierto. Existen dos clases de principios, los descriptivos y los normativos, los
primeros se concentran en describir las relaciones de los fen6menos generaimente
naturales, tal el caso del principio de dilatacion de los cuerpos, el principio de que la
materia no se crea ni se destruye, sélo se transforma etc. Mientras que los principios
normativos, que son los que mas interesan a la administracién, son los que tienden a
indicar lo que puede o debe hacerse, ya sea que se tenga la facultad de hacerlo o bien
se haga como producto de una obligacién, debiendo en cualquiera de los casos

hacerse lo que indica el principio. En las leyes y los reglamentos de las organizaciones

% Taylor, Frederick Winslow, Principios de administracién cientffica, Pig. 29.
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se encuentran los principios administrativos, los cuales son el producto de la teoria

administrativa, ejemplo: el principio de la disciplina.

3.8. Enfoques sobre la administracion

Segun Castillo Gonzalez, “en el terreno de la academia el estudio de la administracién
arroja varios puntos de vista sobre como ésta es concebida, constituyendo aquellos
cada una de las escuelas o criterios como en la actualidad se les conoce. De cualquier
forma, los distintos puntos de vista concentran la mayor parte del conocimiento acerca
de la administracién”.”! Es necesario prevenir al investigador que ningtin enfoque tiene
preeminencia sobre los demas por mucho fundamento que aparente poseer, en vista de
que cada uno representa nada mas y nada menos que el aporte teérico de cada uno de
sus autores; como consecuencia de ello conviene efectuar con todos una tarea de

integracién con el propésito de obtener una estructura tedérica total.

a. Enfoque empirico o practico

El estudio del procedimiento administrativo fundamentado exclusivamente en la
experiencia y en la practica, caracteriza la base del enfoque empirico o practico. Esta
corriente doctrinaria estudia la administracion en forma exclusiva basandose en la
experiencia, dejando de lado la teoria y la aplicaciéon de principios. Basa su interés
generalmente en concentrar antecedentes para luego efectuar generalizaciones;

también reune soluciones ensayadas y consecuentemente tiende a aplicarlas dandoles

I Castille Gonzélez, Ob. Cit., P4g. 20 y ss.
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la categoria de criterios validos e indiscutibles, con utilidad para solucionar en formébi’f&u. ¢

fundamentada en problemas ocasionados en situaciones pasadas, las situaciones

problematicas del presente.

b. Enfoque cientifico

Como tradicional o universalista es conocido cominmente este enfoque. Basa la
administracion en la organizacién y ésta en la division del trabajo. Su autoria se atribuye
a los tedricos Frederick Wisslow Taylor y Henry Fayol. Ambos enfoques teéricos no
obstante el tiempo en el que fueron formulados alin constituyen fundamento a la
doctrina modema y su estudio se transforma en un imperativo en la actualidad, tanto
para estudiantes como para docentes, en virtud de que sus fundamentos continGan
siendo la columna vertebral de las empresas que se preocupan de darle al trabajo el

aliciente de la ciencia.

1) Definicion de la administracién

Para definir la administraciéon, Henry Fayol antes clasifica las actividades que se
desarrollan en la organizacion, en técnicas que se refieren a la produccion,
transformacion y fabricacion; comerciales, enfatizando las compras, ventas y cambios;
financieras que persiguen captacion y gerencia de capitales; de seguridad, que
promueven la proteccién o custodia de las personas y los bienes; de contabilidad,

relacionadas con los inventarios, balances, costos y estadisticas; y finalmente las
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propiamente administrativas, entre las que se enumeran la prevision, orgamzamén\“‘““

direccion, coordinacion y control.

Todas estas actividades se afirma, existen en empresas grandes y pequeifias, en

general de todo tipo ya sean éstas simples o complejas, del ambiente publico o privado.

Por otra parte considera que las actividades administrativas son en buena medida

desconocidas y que comparandolas con las otras, necesitan mayor estudio.

La definicién propuesta por Fayol, retne las actividades administrativas que él mismo
enumera con anterioridad, afirmando que “administrar es prever, organizar, dirigir,

coordinar y controlar”.”2

2) Principios de la administracién

Segun Henry Fayol los principios que con mayor regularidad tuvo que aplicar en su
experimentacion cientifica, los cuales simplemente se describiran, sin puntualizar en

cada uno de ellos, son:

° La division del trabajo
. La autoridad

° La disciplina

2 Fayol, Henry, Administracién industrial y general, Pag. 135.
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° La unidad de mando

° La unidad de direccién

. La subordinacién del interés particular al interés general
) La remuneracion del personal

. La centralizacion

. La jerarquia

* El orden

. La equidad

) La estabilidad del personal
. La iniciativa
o La unién del personal

3) Elementos de la administracion

Los elementos de la Administracién identifican a las funciones de la Administracién, tal
el caso de: la planificacion, organizacién, direccion, coordinacion y control. Segun la
teoria de Fayol, en tal sentido cada funcién administrativa, es objeto de estudio y
desarrollo teérico permanente. Segtn Castillo Gonzalez, “en ese afan algunas
funciones han sido modificadas, tanto en su denominacion como en su contenido. La
planificaciébn como hoy se conoce Fayol le llamé prevision; a la coordinacion, algunos
principian a llamarle integracién”.’® Los cambios y modificaciones surgidos no han

evitado que la construccion teérica de Fayol haya sentado las bases de la totalidad de

7 Castillo Gonzélez, Ob. Cit., P4g. 26.
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proyecto de futuro y sus buenos resultados de hoy, le dan a Fayol el calificativo de

padre de la teoria cientifica de la administracion.

c. Enfoque del comportamiento humano

La conducta de los individuos constituye el fundamento de este criterio. La
fundamentacion de la administracion esta basada en el estudio del individuo. Esta
posicidbn cobrd importancia especial en el momento en que fueron publicados los
experimentos efectuados en Harvard Business School al final de la década de 1927 y
principios de la de 1932, que finalizaron al comprobar que el trato que se dé a los
trabajadores es importante para su eficiencia y su rendimiento, mas que otras causas
basicamente materiales, tal asi: el incremento en el periodo de descanso, mayor o
mejor iluminaciébn o mejor paga por su trabajo. Estos experimentos dieron como
resultado la necesidad de considerar al hombre como el factor humano de mayor
relevancia en la administracion, por encima de otros como la técnica o tecnologia e

introducir al estudio de la administracién criterios sicolégicos y sociolégicos.

La corriente de la administracién como comportamiento humano, reine al grupo de
tedricos que se involucran en o que se denomina conductismo el cual toma en cuenta
las relaciones interpersonales, el liderazgo, la motivacién o el comportamiento de

equipos de trabajo o de grupos.
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interpersonal se fundamenta en la idea de que administrar conlleva efectuar cosas, con

y mediante individuos, por consiguiente el estudio de la administracion se concretiza en
las relaciones interpersonales; es decir, se centra en el estudio del ser humano y sus

inquietudes como ser sociosicologico”. 74

Cada tedrico entiende el uso de la sicologia de distinta forma: Unos como parte
indispensable de la actividad del administrador, otros como una mera relacién humana
que debe comprender y llevar a la practica el administrador, o como forma para crear

lideres o como fundamento para analizar la dinamica de grupos.

d. Enfoque sistematico

Segun el Diccionario Enciclopédico llustrado Sopena, sistema “es un conjunto de reglas
0 principios sobre una materia, enlazados entre si, formando un cuerpo de doctrina o
también es un conjunto ordenado de cosas que tienen relacién entre si y contribuyen a
un fin".’5 Esta definicion puede servir para configurar el concepto elemental de
administracion como sistema, al decir gue ésta es un conjunto de principios y reglas
sobre administracion, relacionada entre si, desde luego conformando la teoria de la
administracion. Lo significativo es que tomando como referencia este concepto

elemental pueden llevarse a cabo andlisis mas completos, sin perder de vista que hay

7 Castillo Gonzilez, Ob. Cit., Pag. 27.
75 Diccionario Enciclopédico Iustrado Sopena, Pag. 3959.
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que estar conscientes de la idea de todo, en el sentido de que todo, compuesto de las™
partes que lo integran, represente un universo sistematizado, en el que nos
encontramos dentro y éste en ultima instancia, es el (nico que puede y debe
considerarse total. Dicho universo inevitablemente, se compone de sistemas y

subsistemas, es decir, partes.

Dependiendo la forma en la cual se vea, la administracion puede considerarse en forma
indistinta sistema o subsistema. Lo dicho aqui no hay que olvidarlo, con el objeto de

facilitar el analisis del tema.

e. Enfoque ético

Este punto de vista plantea que la administracion, concebida desde la perspectiva de la
razén, constituye un conjunto de normas y principios de caracter ético y moral, los
cuales regulan la conducta de los administradores, tanto individual como socialmente.
Los administradores tienen que basar su comportamiento y actitud empresarial en
normas Yy principios éticos y morales, valores, experiencias o influencias que
fundamenten las decisiones que sea necesario tomar por parte de todo administrador,
gerente o cualquier persona que ejerza la conduccion de una empresa o institucion de
las comunidades. En las organizaciones comunitarias y en todos los grupos de
individuos, se cuenta con normas éticas o morales que dirigen la conducta de los que

toman la responsabilidad de administrar.
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f. Enfoque juridico

La administracion debe de existir bajo la legalidad. La administracion debe vivir en la
legalidad. En la actualidad la legalidad integra las normas y principios juridicos que
conforman el sistema legal establecido y significa también, toda una necesidad social y
politica, tanto asi que se ha llegado a estimarla como la Unica formula real y razonable

para regular las relaciones entre los seres humanos.

La legalidad requiere que todos los actos, actuaciones, hechos o decisiones se

sometan a la ley. La palabra ley, en estos momentos se considera insustituible.

3.9. Administracion del Estado

Se considera que la administracion del Estado o administracién publica, siempre
representa un estudio complejo. Se recurre al origen etimolégico para definirla: en tal
sentido administracion, se origina del latin administratione, cuyo significado es accién
de administrar, y administrar se descompone en ad y ministrare que significa servir, por
consiguiente la definicion etimolégica conlleva que la administracién es la accién o
actividad que busca servir. Acudir a las clasificaciones permite también iniciar su
estudio, por tanto las clasificaciones mas relevantes son la clasica y la académica; la
clasica que divide la administracién en publica y privada, en atencion a sus diferencias

por razones relativas a sus distintos ambitos de aplicacién, por ejemplo: mayor o menor
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haber ganado terreno el nuevo pensamiento difundido de que la administracion es una

y es la misma, los que administran todos tienen un propésito comun.

Sin importar lo antes dicho es posible acudir a la clasificacién académica, segin la cual
existe la administracion activa o ejecutiva, consultiva, de control, burocratica y

colegiada.

a. Administracion activa

Bastan dos palabras para definirla, decidir y ejecutar. El administrador, ejecutivo o
gerente, inicialmente toma la decision y luego realiza su ejecucion, o la ejecuta el
personal subordinado. De acuerdo a Manuel Maria Diez, “tanto la decisién como la
ejecucion equivalen a dos funciones igualmente importantes”.”® Rafael Bielsa, considera
“la existencia de una relacién entre las funciones de decisién y la ejecucién, con la
validez y responsabilidad en el sentido de que el administrador al decidir, decide
ejecutar un acto que él mismo considera con validez e inmediatamente después de

ejecutarlo, lo hace su responsabilidad”.”’

Es oportuno mencionar que durante mucho tiempo y ain en la actualidad esta clase de

administracion se ha mantenido en su aplicacion.

76 Diez, Manuel Maria, El acto Administrativo, Pag. 251.
77 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, Pdg. 147.
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b. Administracion consultiva o de staff

Conforme Koontz, Harold y O’donell, Cyril, citados por Castillo Gonzalez, “Es aquella
que aconseja a los administradores o altos ejecutivos en cuanto a las decisiones o
resoluciones que deben tomar en el ejercicio de sus cargos, funciones o atribuciones.
Staff, significa funcién consultiva. La administraciéon Staff la puede asumir una persona,
ya sea ésta un asesor u 6rgano individual’.’® Esta administracion realiza un trabajo
intelectual especializado y por lo tanto requiere el manejo de conocimientos cientificos y
técnicos que dependen del area sometida a consulta, ya sea que se trate de auditoria,

economia, derecho, administracién, finanzas, etc.

c. Administracion de control

Es la que controla la legalidad, asi como la conveniencia de las actuaciones, decisiones
o resoluciones de la administracién activa o consultiva. Este control es realizado por
diferentes entidades publicas y se manifiesta de diferentes formas. En la administracion
publica jerarquizada el control jerarquico es el principal, sin embargo no es el dnico, lo
ejercen los superiores sobre los subordinados, supervisando en cierta medida su
rendimiento y disciplina en la ejecucion de su trabajo; funciona en dos vias de arriba
hacia abajo, y de abajo hacia arriba; esta ultima via surge cuando los superiores son

cuestionados por los subordinados que no permiten deficiencias, errores o actitudes

7 Castillo Gonzalez, Ob. Cit., Pag. 34.
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corruptas. En la administracién auténoma o descentralizada, el control administrativd*e'
control de tutela es el mas importante y se manifiesta en la continua supervision de las
actuaciones de los funcionarios o directivas autonomas por parte de delegados del

gobierno cuya funcién es verificar el respeto a la ley.

d. Administracion burocratica

La administracion burocratica esta basada en el orden jerarquico, es decir en un orden
establecido sobre la jerarquia existente entre superiores y subordinados, similar a la
que existe en las instituciones armadas. Como resultado de la jerarquia, la
administracion se caracteriza principalmente por la voluntad del superior que prevalece

sobre la voluntad de los subordinados o inferiores.

e. Administracion colegiada

La administracion colegiada se fundamenta en el orden colegiado, lo que equivale a un
orden basado en la decisi6bn de la mayoria de sus miembros. No hay jerarquia entre
éstos, todos sus integrantes estan situados en el mismo nivel, y como resultado la
caracteristica mas significativa de esta forma de administracion es la voluntad

mayoritaria que predomina sobre la voluntad de la minoria.
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3.10. Actividad administrativa

Calderén Morales, le llama actividad de gobierno y la define en sentido amplio como “la
accion de conducir a la comunidad politica a lo largo de sus fines esenciales,
satisfaciendo sus exigencias. La actividad de gobierno es en suma, la accién de
direccion, la impulsién, que parte del centro para la conduccién de los asuntos conforme
a la politica que se fija".”® Esta actividad se refiere al Estado en su unidad, y precede a
las funciones juridicas estatales a quienes se dirigen de acuerdo a la politica que se

trace.

Segun Castillo Gonzélez, “en teoria se conocen dos clases de actividad administrativa;
una formal y otra material; la primera mantiene identidad con la funciones que
desarrollan tradicionalmente los organismos del Estado: legislativa, administrativa y
jurisdiccional; la segunda esta referida principalmente a la naturaleza de la misma

actividad, la que a su vez puede ser interna, externa, reglada y discrecional”.8

a. Actividad interna

Es la que se despliega dentro de la administracién con fines de producir beneficios o

utilidades, servicios o bienes, conforme el bien comun.

™ Calderén Morales, Hugo Haroldo, Derecho administrativo I, Pag. 25.
& Castillo Gonzélez, Ob. Cit., Pag. 37.
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b. Actividad externa

A criterio de Diez, “ésta tiene por objeto vincular el Estado con los particulares.”!

c. Actividad reglada

Es aquella cuando un precepto juridico predetermina las facultades y atribuciones del
érgano administrativo, estableciendo limites al actuar y proceder de los funcionarios, o
de la propia administracién. Una norma juridica debe existir en la practica, con el objeto
de menguar la libertad de los funcionarios o empleados publicos, en virtud de que de no
existir, ambos servidores piblicos actuardn con toda libertad y con entera

discrecionalidad.

Se cree entonces que el sometimiento de la conducta a la norma, hace que los

funcionarios se desenvuelvan dentro de un Estado de Derecho, que evita la parcialidad.

d. Actividad discrecional

Es la que surge cuando no obstante de existir una norma juridica, ésta no establece con

precision el momento, contenido y forma de la actividad administrativa y resulta

81 Diez, Ob. Cit., P4g. 54
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permitiendo libertad al funcionario para optar su actuacién, cursos de accién,
estrategias o comportamientos a seguir. Esta situacion es igual a inexistencia de

precepto juridico.

Adolfo Merkl en el ocaso del primer cuarto del siglo XX, en su Teoria General del
Derecho Administrativo, se refiri6 a la necesidad de que toda la actividad de la
administracién del Estado tuviera su fundamento en la ley y esta tarea fuera para
establecer y darle solidez al Estado de Derecho; desde esa época fue aceptado
universalmente que la actividad de la administracion estaria regulada por la ley y se
basaria en el principio de legalidad. El principio de legalidad utilizado en el campo de la
administracion publica se enuncia afirmando “que toda actividad administrativa debe

someterse a la ley”.82

Por un tiempo se pensé que el principio de legalidad seria suficiente para resolver el
problema de la discrecionalidad en la administracién publica, sin embargo, se estableci6
que en ausencia de norma se caia nuevamente en ésta y para ello la doctrina italiana
cred el principio de juridicidad, el cual se enuncia asi: toda actividad administrativa debe
someterse a normas o principios del orden juridico establecido. Como resuitado las
autoridades no pueden actuar discrecionalmente. No obstante, por algunos intereses
espurios se tiende a ignorar la aplicaciéon de este Gltimo principio, en detrimento de la
consolidacion de un Estado Democratico de pleno Derecho, creandose con esa

resistencia escenarios permisibles de actos de corrupcion.

% Castillo Gonzilez, Ob. Cit., Pég. 38.
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Para Manuel Maria Diez, “Derecho administrativo es el complejo de principios y norm
de derecho Piblico intemo que regulan la organizacion, la actividad de la
administracion publica y su control”.83 El autor presenta una definicion muy completa al
dar el pensamiento mas cercano y acertado de lo que representa y ademas el
significado del Derecho administrativo, conteniendo la misma los elementos de mayor

relevancia de esta disciplina juridica.

Los distintivos propios de la disciplina juridica administrativa, que le caracterizan como
otra rama fundamental del Derecho, es decir, como Derecho administrativo, han sido
descritos por varios autores; sin embargo en esta investigaciéon solo se hara referencia
en forma resumida a las caracteristicas mas significativas que enumera y describe en

su curso de derecho administrativo, el Profesor Gustavo Penagos, asi:

° “El Derecho Administrativo se caracteriza por ser reciente.
. El Derecho Administrativo no se ha codificado.

o El Derecho administrativo es un Derecho subordinado.

) El Derecho Administrativo es auténomo.

. El Derecho Administrativo cambia constantemente.”4

Una caracteristica digna de comentario es la de su falta de codificacion, en el sentido

de que cada dia se hace materialmente imposible por la hiperinflacion en las leyes.

% Diez, Manue) Maria, Derecho administrativo, Pag. 235.
& penagos, Gustavo, Cursa de derecho administrativo, Pag. 103.
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3.11. Personas al servicio del Estado

Por existir discrepancia doctrinaria y legislativa en el ambito nacional e internacional, asi
como en el propio derecho administrativo acerca de como debe llamarsele o
denominarsele a aquellas personas que se desempefian en el Estado, o mas
especificamente en la administracién puablica, se va a desarrollar por separado cada

una de las referidas calificaciones.

a. Servidor publico

Se denomina servidor pablico a la persona individual o fisica que ocupa un puesto en la
administracion publica en virtud de nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo
establecido legalmente, por medio del cual queda obligado a prestar sus servicios 0 a
ejecutar una obra personalmente a cambio de una remuneracién o ad honorem, bajo

dependencia continua y direccion inmediata de la administracién publica.

Se consideran igualmente servidores publicos a los trabajadores que estan al servicio
del Estado o sus entidades, y cuya remuneracion provenga del presupuesto general de
ingresos y egresos de la nacion, nombrados conforme acuerdo formal. Se critica el
empleo del término servidor, por confundirse con sus acepciones sirviente, criado y
servidumbre, no estando ademas de acuerdo con la doctrina laboral. No obstante la Ley

de Servicio Civil y su reglamentacion emplean el término servidor pablico, por lo que su
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el Estado son las encargadas de llevar de una u otra forma la prestacion del servicio

publico a la poblacién, que es una de las realizaciones del bien comun y obligacién de

la administracién.

b.

Clases de servidores publicos

Corrientemente se conocen dos categorias a saber: funcionarios publicos y empleados

publicos:

1)

Funcionario publico

De acuerdo con el Articulo 1 inciso 2 de las disposiciones generales del Cédigo
Penal: “Es funcionario quien por disposicién de la Ley, por eleccion popular o
legitimo nombramiento, ejerce cargo o mando, jurisdiccién, o representaciéon de
caracter oficial, porque es el que expresa la voluntad del Estado y por
consiguiente ejerce la funcion ptblica y lo representa.” Se denomina funcionario
a la persona que tiene un puesto superior en la administracion del Estado, por
eleccion o nombramiento. Se suman aquellas personas que por contrato o
cualquier otro vinculo prestan sus servicios al Estado, sus organismos, los
municipios, sus empresas y entidades descentralizadas y autbnomas. igualmente

tienen la calidad de funcionarios los que integran juntas directivas, gerentes,
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2)

de las facultades de la casa de estudios, y demas personas relacionadas con la

recaudacion, custodia, administracién, manejo o inversioén de fondos y valores de
las asociaciones, fundaciones y otras entidades o personas juridicas que reciban
aportes 0 subvenciones del Estado, de sus instituciones, del municipio o que
efectian colectas publicas, de acuerdo a lo que regula la Ley de Probidad y

Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos.

Los funcionarios tienen la obligacién de realizar su actuacion con estricto apego
a la ley guatemalteca, en lo relacionado con sus facultades, funciones y
atribuciones. Asimismo quedan sujetos a responsabilidades de caracter
administrativo, civil y penal, por las infracciones, omisiones, acciones, decisiones

y resoluciones que cometan en el ejercicio de su cargo.

Empleado publico

Es servidor publico quien ejecuta o realiza lo que se le manda; es el agente que
presta servicios en forma permanente y exclusiva, mediante una remuneracion,
estando jerarquicamente dirigido por el funcionario. Empleado publico es el que
sin poseer facultades que le permitan legalmente propia determinacion efectia o
ejecuta lo que le es mandado o realiza labores de guardian del orden publico o

agente.
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aquellas personas individuales que ejecutan actividades bajo supervision. Una corriente
moderna, tanto a los que ocupan cargos superiores de direccion como a los que se
desempeian en calidad de subordinados ha dado en llamarles a todos funcionarios, y
para distinguirios en relacion a la importancia de las funciones que tienen asignadas los
clasifica en funcionarios superiores, funcionarios intermedios y funcionarios menores. A
todos se les ha de llamado también servidores piblicos y como resultado de ello, al
conjunto de personas que laboran en el Estado, incluyendo las funciones que realizan
en la administracién publica se denomina Servicio Civil. Finalmente se dirdA que hay
autores que le “atribuyen a cualquier persona que se relaciona laboralmente con el
Estado, y desempefia una funcién plblica a cambio de una remuneracién o con

caracter ad honorem la categoria de trabajador de Estado”.85

8 Alcalé Zamora y Castillo, Luis Cabanellas de Torres, Tratado de politica laboral y social, Pag. 35.
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CAPITULO IV

4. Conflicto de intereses en el sector piblico en materia de probidad

La expresién conflicto de intereses es usada cominmente como punto de partida de
controversias o discrepancias gque surgen entre personas individuales y colectivas,
comunidades, instituciones estatales y privadas y ain entre Estados. Cuando estas
diferencias alcanzan dimensiones mayores por la exigencia de derechos o
cumplimiento de obligaciones, generalmente penetran en el mundo del derecho para
que éste en todo su esplendor tome su rol, pues precisamente su funcién esencial es la

de resolver conflictos de intereses a través de la tutela judicial.

Con lo apuntado antes, se aprovecha este momento para aclarar que el tema basico de
este trabajo, representado por lo que son los conflictos de intereses en el sector
publico, en nada se relacionan con los del parrafo anterior, en virtud de que estos
ultimos estan referidos a una disyuntiva hipotética individual del funcionario
administrativo que de momento se encuentra con dos opciones al ejercer su cargo:
tomar la decision administrativa dentro de la ética y la justicia, o hacerlo favoreciendo
sus propios intereses, faltando con su actitud al deber en cuanto tal estd obligado.
Algunos consideran que este tipo de conflicto es intemo y unilateral, y apela a la
conciencia del individuo, distinto de los que el derecho resuelve cominmente que

evidencian caracteristicas de bilateralidad.
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4.1. Reflexiones previas sobre la moral de los funcionarios

Para el desarrollo de este titulo es imprescindible formular un cuestionamiento basico:
¢ Qué tanta virtud e integridad ética debe ser exigible por parte del Estado a los
funcionarios publicos? Si vemos en ese sentido la necesidad de rechazar la respuesta
que induce al perfeccionismo. Un Estado se considera perfeccionista en el momento en
que impositivamente trata de generar en sus ciudadanos pautas de moral yendo

demasiado lejos, es decir, fuera de los limites en que el ejercicio del poder sea legitimo.

La aspiracidon constitucional esta basada en tener un gobierno limitado. E! sentido del
gobierno limitado se percibe en mas de una forma. El que debe interesar es el limite
que tiene que ver con la conciencia individual: No es misién de un gobierno democratico
moldear conciencias para que lieguen a ser moraimente puras en atencién a alguna

doctrina de preferencia por los que ejercen el poder. La respuesta se da enseguida.
a. Abstencion de la perfeccién moral

El Estado debe limitarse tener como objetivo perfeccionar moraimente a los
ciudadanos. La relacion con la vida de la poblacion que es un propésito inherente al
Estado, siempre esta orientada por fines de coexistencia como el de velar por el respeto
de los derechos humanos o el realizar la ejecucion de preferencias colectivas surgidés

del ejercicio democratico. Contamos pues, con un campo especifico donde inculcar
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demandada. El ejemplo es el de la difusion de algunas pautas morales que inciden de

manera especifica que superan el ambito personal, y aun por afuera del espacio que
abarca una ética intersubjetiva en sentido amplio. Este es el espacio especifico que
tiene como limite los requerimientos de la vida en comun del orden de la vida publica

ciudadana.

b. Imposicion moral

Un Estado de democracia requiere dejar a un lado practicas impositivas que incluyan
pautas de moral personal, como aquellas que inducen a pertenecer a determinada
religion, o interpersonal en sentido general como el deber de ser buenos amigos en
general, no obstante si puede favorecer ta promocion de actitudes éticas en el terreno
intersubjetivo cuando éstas tengan consenso en el foro publico. De esa forma, es
factible con legitimidad pretender que el accionar del ciudadano se apegue a las pautas
éticas. Este pénsamiento de moral ciudadana puede ser de utilidad para no caer en el
error de exigir a los funcionarios exteriorizar una mejor categoria moral, diferente al
resto de la ciudadania. No debe existir tal exigencia, en virtud de que el funcionario
moralmente idéneo, equivale a ser el mismo ciudadano idéneo colocado en el rol de la
administracion. Esta | ultima idea resulta basica, porque orienta a no exigir una
capacitacion moral especifica para el aspirante a la funcién publica. La misma calidad
moral como requerimiento de la funcién publica, es la que el Estado de Derecho le

exige a cualquier ciudadano.
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Las expectativas emanadas de una moralidad ciudadana, no perfeccionista, surgen
aceptar un fenbmeno muy elemental en las relaciones humanas, que se tratard a

continuacion.

C. Motivacion de intereses ciudadanos

Dentro de todo hombre o mujer conviven dos motivaciones. Por un lado una motivacioén
personal, a través de la cual centralizamos la atencién en nuestras metas, intereses y
anhelos. Esta motivacién, es la que nos induce a priorizar lo de nuestras familias y
amigos frente a otras personas. Pero a la par de esta motivacion coexiste un enfoque
mas impersonal, es el que nos permite valorar que nb es valido que nuestras metas e
intereses se consideren de manera objetiva, como mas importantes que los de los
demas. Si desde ia perspectiva inicial nos justificamos en darle privilegio a nuestres
intereses y los de los seres que amamos, la otra perspectiva nos lleva a reconocer, de
una forma objetiva impersonal, que ain en situaciones muy apremiantes, nuestros

intereses o los de nuestra familia tienen que ceder ante los intereses de otros.

Todo accionar encaminado a tratar de asfixiar cualquiera de las dos perspectivas, la
personal o parcial, o la impersonal o imparcial que conviven en cada uno de nosotros
en mayor o menor grado, estd destinado al fracaso, porque el ser humano por ser

racional, siempre esta valorando su conducta y analizando la conveniencia de su actuar

intersubjetivo.
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d. importancia de la perspectiva impersonal

No obstante todo lo apuntado, razones de justicia y correccién moral nos comprometen
a reconocer algin peso de la perspectiva impersonal. La moral ciudadana es la que
surge de adoptar en mayor o menor nivel esta perspecﬁva. Si la moral ciudadana
exigiese que la perspectiva impersonal orientara la totalidad de nuestro accionar,
entonces el resultado seria el de una exigencia irrealista y utopica. Si contrariamente, la
ética ciudadana admitiera la hegemonia de la perspectiva opuesta, es decir, la personal
y parcial, entonces el peligro seria el de consolidar una visiéon de constante lucha social,
en la que no habria respeto por las normas, excepto el que se diera motivado por el
egoismo, lo que llevaria a una profunda conflictividad que desembocaria en el colapso

del orden social, que se relaciona con los intereses de las personas.

e. La moral exigida al ciudadano

La moral democratica demanda que los ciudadanos se conduzcan en el quehacer
publico, con una minima medida de imparcialidad y ecuanimidad. Lo que hay que fomar
en cuenta es que el grado de exigencia es igual para el ciudadano comun que para el
funcionario. De la misma forma que al ciudadano de a pie se le éxige que considere las
necesidades de otros, al desenvolverse en el ambito publico de las variadas maneras
que lo hacen cotidianamente, se le debe exigir también, si lega a cubrir el rol de

funcionario, que tome como suya una perspectiva imparcial para cuando le toque
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ciudadano se da en el plano deliberativo, y el respaldo de su cumplimiento no es a
través de sanciones. El segundo deber se da tomando concretamente decisiones y si lo
respaldan sanciones, debido a los mayores riesgos que conlleva el hecho de ejercer la

funcion publica.

f. Conclusioén

De esa manera las cosas, responder a la pregunta, jqué tan exigentes deben ser los
deberes morales de un funcionario? Significa expresar: Tan exigentes como lo serfan
para cualquier ciudadano. Esto equivale a decir, que no existe una moral especial para
la funcién puablica, sino circunstanciags de hecho distintivas que demandan ciertos
comportamientos especificos. Por lo tanto, cualquier ciudadano con un minimo de
integridad puede optar a la funcién publica, y en ese contexto actuar con imparcialidad
para evitar violentar el principio de independencia de la administraciéon publica, que
debe prevalecer en la toma de decisiones para satisfacer la imperatividad que ostenta

el bien comun.

4.2. Principio de igualdad de trato

El derecho comparado permite citar el contenido del Articulo 25 del Cédigo de Etica de

Argentina, que refiere bajo el epigrafe igualdad de trato, lo relativo a este importants
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principio, en el cual se prescribe que los funcionarios no deben realizar actos
discriminatorios en su relacion con el piblico o con los demas agentes de la
administracién. Quedan obligados a otorgar a todas las personas igualdad de trato en
igualdad de condiciones. Es menester entender que hay igualdad de condiciones donde
no median diferencias que en atencién a llas normas vigentes, es necesario
considerarse porque establecen una prelacioén. Este principio también es aplicable en

las relaciones de los funcionarios con sus respectivos subordinados.

a. Principio igualitario y su relacién con la ética

Ronald Dworkin, considera que el principio igualitario “es la virtud soberana de las
democracias constitucionales.” La pregunta es: ;Cudl es su relacibn con la ética
publica? Una corriente bien difundida pero abstracta del ideal de igualdad es la que
sustenta que el Estado esta obligado a tratar con igual respeto y consideracién a todos
los individuos de la sociedad. Es esta una vision muy abstracta porque tiene
compatibilidad con varias nociones de qué significa esa igualdad de respeto y
consideraciéon. Por ello, algunos piénsan que la igualdad que es un derecho de todos,
significa igualdad de recursos, 0 de capacidades bdsicas, o de bienestar, o de
oportunidades; existe consenso que el Estado no puede preocuparse por el interés de
algunos ciudadanos mas que por el de otros. Esto, desde luego excluye a todas
aquellas oportunidades que algunos tienen por existir con anterioridad y por ciertas

circunstancias especificas un derecho de prelacion legal.

% Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional No. 3, julio-diciembre 2000,
http://biblio_juridicas.unam.mx/revista/CuestionesConstitucionales/numero/3/rb/rb13.htm (26-5-2015)

95



Por otro lado, la funcién publica es uno de los asideros mayores de desigualdad, y esto
surge cuando por deficiencia en los controles se producen desvios o abusos de poder,
o cuando por cualquier otro medio los funcionarios adquieren en forma indebida

beneficios particulares.

Quienes ejercen la funciéon publica estan obligados muy firmemente a proceder con
igualdad. Deben considerar con igualdad a todos los intereses particulares afectados
potencial o actualmente por sus actos publicos, y esto no excluye sus propios intereses
particulares. Aqui es donde se origina la naturaleza imprescindible de los controles y
reglas objetivas, por la inobjetable inclinacién que todos poseemos de proteger como
prioridad nuestros intereses. Asi, las pautas de comportamiento ético tienen como
destino servir a un propésito esencialmente igualitario, en virtud de que apuntan a
controlar el riesgo siempre presente de que el ejercicio del poder se dé en forma
discriminatoria, y de que esa manera de actuar favorezca a los que lo ejercen, y que por
el contrario Iaé decisiones de las autoridades de turno contribuyan de una manera
objetiva a facilitar la realizacion del bienestar social y méas especificamente al logro del

bien comun como postulado principal de la Constitucién Politica de la Republica.

4.3. Proliferacién de principios e imprecisiones del lenguaje

El idioma espaiiol se ha caracterizado por ser muy florido y excesivamente abundante,

en cuanto a su nimero de palabras, vocablos y acepciones, lo que hace que su
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gramatica cuente de igual manera con una excesiva sinonimia. Esta virtud del idioma —— -

espafiol genera dificultad cuando se escribe, se habla o0 se interpreta de subito, y esto
principalmente da mayor problema cuando se refiere a normativas legales y éticas que
se plasman en los respectivos cédigos que contienen inducciones de principios juridicos
y valores humanos. Conociendo de antemano que puede existir una mala técnica
interpretativa que nos conduzca a legislar inadecuadamente, se ha ideado desarrollar a
continuacién algunas sugerencias técnicas con ejemplos del derecho comparado de
cdmo utilizar bien el significado de los vocablos, para evitar ser marcadamente
reincidentes con una abundancia reiterativa de palabras cuando especialmente sea

necesario regular valores o pautas éticas.

a. Abundancia de principios

El defecto en este campo lo constituye la abundancia de principios. Los que regulan las
pautas éticas de'comportamiento se ven limitados por dos motivos. Primero, por el
problema que conlleva en si mismo distinguir principios éticos que presentan una
conexién estrecha; segundo, asi como precisar los limites entre ellos. Para ejemplificar:
conviene establecer cuél es la linea que divide la honestidad de la probidad, o entre
probidad y austeridad, o entre honradez y rectitud, y se determina que son vocablos
muy dificiles de delimitar, y por lo tanto como técnica legislativa deben utilizarse en
forma muy restrictiva por generar confusion. Para mejor ilustracion distingamos los
principios de probidad, honestidad, rectitud, buena fe y austeridad. Por consiguiente, al

definir el principio de probidad se establece que se refiere a actuar con rectitud y
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codigo de ética 0 en la misma ley pueden ser tres principios que se distinguen, tienen

una relacion bien diferente; donde dos de esos conceptos estan tratados como

especies de un género que los contiene, es decir, la probidad.

Como ejemplo de los problemas que surgen de la inflacién de principios y pautas
morales, se parafrasea lo que Marcelo Alegre refiere en relacion al caso de los
principios de Justicia y Equidad de la manera que se exponen muchas veces en los
cédigos de ética: Inicialmente plantea “que la justicia es un principio o pauta general
que induce a dar a cada uno lo suyo. Es una pauta muy indeterminada, porque en casi
todos los casos relacionados con la justicia, el requerimiento es saber, precisamente,
qué es lo que le corresponde a cada uno. Pero se ve después que ese principio induce
a algo de mucha significacion, pues se encuentra el problema del limite fijado por el
principio particular, el principio de equidad, que establece que la utilizacién de criterios
para adecuar la solucion legal a un resultado de mayor justicia nunca debe ejecutarse
en contra de los fines perseguidos por las leyes”.%” El hecho de combinar ambos
principios no sugiere que vaya a ilustrar al funcionario que mantiene la duda de la
correcta interpretacion de la norma. Asi una pauta dudosa, dar a cada uno lo suyo, se

ve limitada por una pauta oscura que refiere, los fines perseguidos por las leyes.

De lo anterior se infiere, que cuando se pretenda regular pautas de comportamiento

ético en la actividad administrativa, es adecuado hacerlo con parquedad.

87 Alegre, Marcelo, Informe final “regulacion de pautas de comportamiento ético y conflictos de intereses en la
Argentina”, Ob. Cit., Pdg. 15.
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b. Lenguaje normativo impreciso

Un ejemplo de las imprecisiones en el empleo del lenguaje normativo proviene de la
interpretacion de los principios de idoneidad y aptitud. Se debe entender por idoneidad
a la aptitud técnica, legal y moral. Por aptitud, se entiende un deber distinto, que se
refiere a confirmar debidamente la idoneidad de aquellos a quienes se disponga a
designar. La sustancia de lo que prescriben ambas es correcto, pero la variedad de

titulos para describir esos deberes conduce a esas imprecisiones.

c. Sinonimia de principios

Otra dificultad ain mas grave ocurre, cuand.o las combinaciones entre principios.éticos
se muitiplican de muchas maneras con ei mismo resuitado. Otro ejemplo gue ilumina:
Se puede afirmar que ser honestos equivale a tener una actuacién de buena fe y con
responsabilidad, y que actuar de buena fe significa ser honestos y responsables, y que
ser responsable es actuar de buena fe y con honestidad, etc. Al poseer estos conceptos
una estructura tan abierta, todas las combinaciones mencionadas son aceptables y

razonables, sin embargo el costo que se paga en claridad legislativa es muy alto.

En este sentido, cabe hacer hincapié en la necesidad que para realizar una mejor
técnica legislativa, se tenga un mejor conocimiento y dominio de la gramatica, para no

caer en redundancias y falta de claridad en la formulacion de pautas éticas.

99



d. llegitimidad para moldear virtudes

igualmente existe un segundo motivo por el que debe evitarse la proliferacion de
principios éticos, y es el que se justifica en los limites de la legitimidad del Estado en un
sistema democratico. - Tal como los mismos se formulan revelan estandares de
comportamiento a manera de disposiciones, actitudes o inclinaciones. Lo que se
demanda es que el agente haga suyas en su fuero interno ciertas actitudes especificas,
como honestidad, correccion, etc. Ello equivale a dejar establecidas una lista de
virtudes. Y, como existe un principio republicano que se opone al perfeccionismo, y se
fundamenta especialmente en reducir la injerencia para modelar virtudes, lo que
significa que unicamente un reducido numero de virtudes pueden ser inculcadas y

exigidas por parte del Estado, y que ninguna persona podria rechazar razonablemente.

e. ¢ Queé tanta virtud debe exigir el Estado?

Lo anterior lleva a la formulacién de una pregunta: ;Cual es el deber de virtud
ciudadana que el Estado debe exigir en una regulacion de ética pablica? En forma
apropiada, un deber de transparencia o de honestidad, equivalente a la disposicién de
no aprovecharse de ventajas indebidas al ejercer la funcién publica, Unicamente claro
esta, lo que exige la honestidad en cada uno de los diversos casos a considerar son
conductas diferentes, pero esta particularizacién debe llevarse a cabo a nivel de las
reglas especiﬂcas, no de los principios generales. Tomar en cuenta principios como
rectitud, buena fe, probidad y austeridad republicana resultan redundantes, debido a
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que estan todos incluidos en cualquier concepcion de sentido com(n acerca de lo que ‘<~

requiere el principio 0 mejor dicho, la virtud de la honestidad.

De no ser asi, se corre el riesgo que un Estado democratico debe evitar, que es el
riesgo que consiste en el extremismo moral. El funcionario que se siente requerido por
el Estado a evidenciar una conducta honesta, no puede cuestionar que se esta
sometiendo su conciencia individual. Sin embargo, en el momento que se le exige que
distinga como valores diferenciados, la probidad, rectitud, buena fe, austeridad, etc. si
tiene derecho a resistirse, porque se moraliza excesivamente el requerimiento que le
dirige el Estado. El que deberia limitarse a lo siguiente: Usted, como ciudadano en el
ejercicio de la funcion publica, tiene el deber de conducirse con honestidad, por
consiguiente debe estar atento al cumplimiento de reglas especificas orientadas a evitar
oportunidades de actuar con deshonestidad. Un dicho popular refiere que el unico

requisito que se debiera exigir para ser presidente, es ser honrado.

4.4. Circunstancias que facilitan los conflictos de intereses

Empleando nuevamente el derecho comparado, citaremos la parte del informe final
sobre regulacion de pautas de comportamiento ético y conflictos de intereses en la
Argentina, elaborado para ser discutido en los talleres realizados por la Oficina
Anticorrupcion de ese pais en diciembre de 2001, que esta referido al analisis de los
principios y normas que regulan el conflicto de intereses, en el cual citando a Terry L.
Cooper, establece que hay diferentes planteamientos de este problema asi: “Desde una
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un aparato estatal integrado por individuos que se abstengan de toda estimacion ajena

a las reglas que se les imponen™.® El sentido es una burocracia que cumple con las
reglas sin someterlas a un escrutinio acerca de su adecuacién con fines y objetivos

sustantivos.

Existe otra amenaza, sin tomar en cuenta también las corrientes politicas e ideolégicas
del funcionario, para el adecuado cumplimiento de este rol: es la amenaza que consiste
en los intereses particulares del funcionario. Estos pueden significar otra fuente de

apartamiento en el ejercicio de su rol.

a. La oportunidad en los conflictos de intereses

Los conflictos de intereses estan directamente conectados a la idea de igualdad
democratica. Este deber de actuar con igualdad se viola cuando el gobiermo contrata
con alguien que tiene un acceso privilegiado a canales de informacién o de decision del
propio Estado. Esta se cree es la clave del problema del conflicto de intereses en esa
clase de situaciones en el sector publico. Se ve comprometida la igualdad de
oportunidades porque una de las partes accede a una ventaja que a otros les esté
vedada. Esta ventaja debe interpretarse en términos de oportunidad, o sea no se

requiere que se aproveche esa ventaja u oportunidad.

88 Alegre, Marcelo, Ob. Cit., Pag. 17.
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b. Caso tipico de conflictos de intereses

En el tipico caso, el funcionario que al mismo tiempo es proveedor, tiene una veﬁtaja
sobre el resto, aunque no la use. El tiene acceso a informacion que otros no la tienen, &l
sabe cual es el precio mas alto que el gobierno esta dispuesto a pagar, cuanto han
ofrecido otros, como se valora la calidad del producto o servicio, etc. Supuestamente
también es factible que ese funcionario actie de buena fe, que no pretenda inflar los
precios, y hasta que en realidad no le resulte un buen negocio como proveedor. El
conflicto de intereses se produce de todas maneras, porque la desigualdad se configura

con la mera oportunidad de obtener una ventaja indebida.

4.5. ;Constituye una vanidad juridica regular los conflictos de intereses?

Hay quienes se oponen a la regulacion de los conflictos de intereses. La defensa de su
argumento se centra en motivos que se relacionan con la eficiencia en la labor publica.
Esos motivos pueden considerarse medianamente razonables, ya que puede surgir la
posibilidad de que en especificas actividades del gobiemo haya escasez de expertos y
que sblo pueda darse su reclutamiento dentro de las empresas mas importantes. Una
normativa muy rigurosa operaria también como mecanismo de desmotivacion para los
funcionarios, que se sentirian abatidos de prohibiciones y argucias de aparentes
irregularidades que los inducirian al desistimiento. A través del analisis en el punto

siguiente se dara respuesta de si existe vanidad en la regulacién de los conflictos.
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El problema es: ;Como lograr conciliar la eficiencia con la regulacién de los conflictos
de intereses? Es necesario empezar a fijar la importancia de la conciliacion. La anomia,
es decir, la tendencia a no cumplir las reglas, es un escollo tan dafiino y generalizado
que dificulta deslindar los intereses publicos y privados, y que la proteccion de los
primeros frente a los segundos produzca, por si misma, efectos de ineficiencia. Si no
existen garantias que protejan a la ciudadania de las decisiones imparciales que
favorecen intereses particulares, tomados desde luego por quienes saben y conocen
acerca de un area determinada de gobierno, tampoco existe motivacion para estimar
que colocar a ese funcionario en la administracién sera la posibilidad que genere mayor

eficiencia.

Para tomar una linea de accién en la resolucion de este problema, resulta de utilidad
parafrasear el ejemplo plasmado en el Informe Final denominado: Regulacion de
Pautas de Comportamiento Etico y Conflictos de Intereses en la Argentina, en el que
con el auxilio de la filosofia moral lo relacionan de manera didactica con los criterios
sostenidos por la corriente monista como pluralista. En ese sentido, se dira que los
monistas aceptan la posibilidad de que los valores cuya existencia afirman pueden ser
armonizados. Por su parte los pluralistas consideran que los valores fundamentales son
en Gltima instancia, ireducibles. Acusan a los monistas de ingenuos, al no resignarse a
perder algo de libertad en aras de la igualdad o viceversa: lo quieren todo a la vez. Los
monistas imputan a los pluralistas, el ser haraganes: a cambio de tener reflexiones
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que parecen ser irreconciliables, se apresuran a lanzar una moneda al aire para

resolver el conflicto. 4COmo resolveria un pluralista la discrepancia entre valores que
protege la regulacion del conflicto de intereses y el valor de la eficiencia en el ejercicio
de la funcién puablica? Quizd dejarian un amplio ambito para la discrecién del
funcionario, bajo el argumento de que cualquiera que sea la decisibn que se tome,

habra una pérdida de valores politicos o de justicia.

¢ Como lo haria un monista? Se estima que no admitiria que existe conflicto entre las
exigencias de la honestidad y la de la eficiencia en la gestién publica. Por consiguiente
sustentara la postura de que siempre es posible recurrir a un punto de accién que sea
eficiente y a la vez que evite el conflicto de intereses. Por el motivo de que el
compromiso de este trabajo esta orientado a no descartar la eficiencia de quienes
gobiernan y en forma simultanea no permitir que los intereses particulares socaven la
defensa de los publicos, que equivale a sumar la nocién de imparcialidad dentro del
contenido de la eficiencia, creemos oportuno también tomar el pensamiento monista a
cambio de la pluralista. Se responde por tanto a la duda inicial: que la normativa de los
conflictos de intereses no son una vanidad, por el contrario constituyen un imperativo
social, y porque el buen gobiemno necesita que una persona que ejerce una funcion
publica, o que un funcionario no se vea limitado de cierta competencia o instancia
particular de ella, deben estar contempladas dentro de la misma regulacién de los

conflictos de intereses. Es indispensable la introduccion de formas de exencion y de
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que el conflicto se materialice.
4.6. Definicion y elementos de los conflictos de intereses

Se cita la definicién de Marcelo Alegre, propuesta en forma preliminar en el informe final
mencionado en este capitulo y que fue patrocinado por la Oficina Anticorrupcion de
Argentina, antes de discutir diversoslelementos que integran o se entiende deben
integrar el trabajo definitorio de la situacién que presentan los conflictos de intereses, la
que infiere que: “Hay conflicto de intereses en aquella situacibn en que existe la
oportunidad de que un interés particular imputado a un funcionario colisione con el

adecuado ejercicio de sus funciones”.%®

La anterior definicion se aparta de otras en varios sentidos, segiun McGuire, hay
conflicto de intereses cuando “un subsistema intenta deliberadamente realizar su propio
interés o los de un sistema ajeno en detrimento del sistema mayor del que forma
parte” % Ademas de la imprecision que representa la referencia a los sistemas y
subsistemas (imprecision aceptada por el autor) su definicion alude a intentos
deliberados, con lo que se subjetiviza el conflicto de intereses. Opuestamente la

primera definicién prescinde de las intenciones del sujeto: puede existir una situacion de

® Tbid, Pég. 20 4
% Mcguire, Joseph, Conflict of interest: whose interest? and what conflict?, Pag. 216.
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conflicto de intereses aln cuando no existe el menor intento de apartarse de

cumplimiento adecuado del rol publico.

Garcia Mexia, citado por Soto Solis, define los conflictos de intereses como “Aquella
situacion en que por accidon u omisién, incurre un cargo o funcionario puablico, que
estando en cuanto tal vinculado por un deber de servicio al interés general, asume el
riesgo de abusar de su poder, subordinando dicho interés general a su interés particular
en forma de 4nimo de lucro pecuniario 0 en especie”.?! El hecho de asumir riesgo de
abuso de poder también parece exigir demasiados elementos para configurar una
situacién de conflicto de intereses. En efecto, habra conflicto de intereses ain en esos
casos en que no exista ningdn riesgo de abuso de poder; ejemplo: porque estamos ante
un funcionario que proviene del cielo y encarna la honestidad. Una regulacion adecuada
de los conflictos de intereses se hard sentir ain en esa situacion. Ademéas no es
necesario que exista animo de lucro para que se dé la situacion de los conflictos de

intereses.

Un informe preparado para el Instituto de Administracion Puablica de Canada, Kenneth
Kermnaghan incluye esta definicion: El conflicto de intereses “es una situacion en la que
un empleado publico tiene un interés privado o personal suficiente para influir o

aparentar influir sobre el ejercicio objetivo de sus deberes oficiales”.%2 A esta definicion

91 César A. Soto Solis, Gufa para la deteccién de conflictos de intereses en el ejercicio de la funcién puablica,
Asesoria Juridica de la Direccién General de Servicio Civil de Costa Rica, 12 noviembre de 2012,
http://www.dgsc.go.ct/dgsc/indiceGestion/1G1%202014/3%20CONTROL%20INTERNO%20INSTITUCIONAL%2
02014/1tem%203.2/INVEST-GUIA-DETECCION-CONFLICTOS.PDF. (22-5-2015)

% Alegre, Marcelo, Ob, Cit., P4g. 21.
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meramente a sus intereses personales o particulares. Ademas, por otra parte la idea de

apariencia, la cual se torna bastante comun en las discusiones sobre este problema,
tiene dificultades que justifican que se prescinda de ella como podra apreciarse

despueés.

En Argentina en cuanto al problema de los conflictos de intereses se prescribe que: “a
fin de preservar la independencia de criterio y el principio de equidad, el funcionario
plblico no puede mantener relaciones ni aceptar situaciones en cuyo contexto sus
intereses personales, laborales, econémicos o financieros pudieran estar en conflicto
con el cumplimiento de sus deberes y funciones a su cargo”.®® A esta definicién se le
cuestiona el hecho de que no siempre la independencia de criterio se ve amenazada en
el conflicto de intereses, pues pueden concurrir todos los elementos que integran el
mismo, sin que aquella se vea afectada. Por otro lado la referencia a la equidad pemite
cierta confusién, si recordamos que este principio en su aplicacién tiene limites
establecidos que no permiten invocarlo en casos que se apartan de los fines
perseguidos por las leyes. Aqui también el funcionario puede estar inmerso en una
situacion de conﬂicto. de intereses sin que tenga necesariamente que estar involucrada
la equidad. Finalmente se cree que podria ser ampliada esta definicién incluyéndole
intereses imputados al funcionario, es décir, intereses de familiares directos, amigos o

terceras personas.

% Cédigo de ética de la funcion publica, Articulo 41.
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Resulta de importancia insistir en la naturaleza preventiva de la regulacién de los
conflictos de intereses, ajena al Derecho Penal. En ese mismo sentido debe

interpretarse la definicién planteada en el informe.

4.7. Elementos particulares en la regulacion de los conflictos de intereses

Dentro de los elementos particulares en la estructuracién de una regulacién de los
conflictos de intereses, se hace indispensable definir claramente las clases de intereses
del sujeto que obtiene el beneficio, qué tipo de interés esta en juego y las situaciones

de una inminente decisién de buscar provecho y la simple apariencia.

a. Interés propio o ajeno

Si se incluyen dentro de los intereses del funcionario los de otras personas, es

conveniente diferenciar el ambito de esos intereses imputados. Pueden ser estos de

terceras personas imputables al funcionario:

1) Personas juridicas dirigidas o integradas por el funcionario.

2) Familiares: como cényuge, ascendientes o descendientes, colaterales dentro de

los grados de ley.
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b. Clases do intereses

Aqui se refiere a intereses personales, laborales, financieros o econémicos. Se
considera gue con excepcion de los primeros, los tres restantes pueden englobarse en
los intereses de caracter econémico. Existen otros intereses que podrian incidir en la
imparcialidad del funcionario. Por ejemplo: sus intereses politicos, interés de
protagonismo, etc. Seria adecuado en e.sta fase de construccion de un minimo de
exigencia por parte del Estado, enfatizar estrictamente en los intereses de tipo
econémico. Al elaborar el Colegio de Abogados de Nueva York un informe sobre el
tema, prefirid por limitar los intereses al campo econémico, justificando de esta manera
su decision; “el motivo mas simple es que es mas adecuado controlar aquella fraccion
de la conducta impropia atribuible a motivos econémicos que controlar nada. Otro
motivo es que los esquemas que tienden a regular necesitan ser administrados. Las
restricciones a intereses economicos pueden ser escritas con razonable particularismo
y aplicadas para ser moderadamente predictibles; ain no se ha creado una
metodologia para identificar afecciones, amigos, relaciones, a los efectos que permita

negocios con unos y otros”.%4

c. Ser y parecer

Debido a que existen ocasiones en que el conflicto de intereses surge o parece surgir

sin ninguna intencién reprochable al funcionario en cuestiéon, algunos autores y varias

9 Alegre, Marcelo, Ob. Cit., Pag. 23.
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legislaciones extranjeras, de manera especial la de los EE.UU. recurren a la idea de las
apariencias. Se dice entonces, que el func.ionario deberfa dejar de poseer acciones en
una comparnia bajo su competencia aunque su imparcialidad no se vea afectada por
esa tenencia accionaria, por razones de apariencia. A manera de ejemplo citamos la
definicion del Comité de Ministros del Consejo de Europa contenida en la
Recomendacion 10/2000, Articulo 13.1: situacién en la que un agente puablico tiene un
interés personal que influya o aparente influir sobre el ejercicio imparcial y objetivo de
sus funciones. En la misma linea el C6digo de Etica de Argentina, en su Articulo 8, que
hace alusiéon al deber de probidad, norma que el funcionario también esta obligado a

exteriorizar una conducta honesta.

La idea de apariencia no es necesaria y ademas es inadecuada. Es inneoeséria porque
lo que pretende la regulacion de los conflictos de intereses, es limitar la oportunidad de
que el funcionario publico desvie la funcién publica por el interés que se le imputa. En
aquellos casos en que, por ejemplo, se ve obligado a apartarse de un expediente por
causas objetivas de excusacion, y en que el funcionario no iba a verse influido por el
interés particular,‘ ello no implica que el apartamiento se exige por razones de
apariencia, sino que se exige por aplicacion de una regla general cuyo cumplimiento
sirve fines justificados. Si este paso ulterior es innecesario, nada justifica el recurso de
las apariencias. La nocién de apariencia también es inadecuada, por cuanto se basa en
un criterio muy laxo capaz de regir acciones publicas. Lo que al parecer de algunos es
sospechoso puede tornarse inobjetable para otros. Por otro lado, la idea de apariencia

puede interpretarse como un objetivo intencional del Estado de aparentar, y no se
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puéde concebir como el aparentar pueda ser algo aceptable, ni en la vida social en
general, ni en la relacion con el Estado en particular. Si la apariencia de probidad o
imparcialidad fuera un valor en si, dado un acto improbo o imparcial por parte de un
funcionario, éste seria menos reprochable si se llevara a cabo bajo la apariencia de una

conducta intachable. Se cree que nadie estaria dispuesto aceptar esto.

4.8. Los conflictos de intereses y las incompatibilidades

Resulta de singular importancia hacer la distincién entre los conflictos de intereses y
otras figuras relacionadas a los cargos publicos. La principal confusion surge entre los

conflictos de intereses y las conductas llamadas incompatibilidades.

Las incompatibilidades son aquellas conductas relativas a la obtencion de mas de un
empleo por parte de los funcionarios o trabajadores de la administracion publica,
diferenciandose de los conflictos de intereses en los que se pretende conservar y
defender principios como los de la equidad y la imparcialidad en la funcién publica. Al
regular las incompatibilidades las normas pretenden contrarrestar que la multiplicidad

de empleos incida en la efectividad de quienes ejercen un cargo publico.

Las normativas de incompatibilidades se orientan a evitar que quienes ejercen una
funcion publica o laboran en el Estado, participen en situaciones que por salir electos o

estar contratados en mas de un empleo no cumplan a cabalidad con las atribuciones
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el sector pablico y de igual forma en el sector publico y privado. Puntualmente, es

verdad que al prevenir los conflictos de intereses se esta indicando conductas que son
incompatibles entre si. No obstante, eso no significa que el nacimiento de una
incompatibilidad produzca estrictamente un comportamiento de conflictividad de
intereses, porque ambas nociones tienen la tendencia a evitar y prevenir diferentes

clases de riesgos o perjuicios.

La limitante de sumar cargos no pretende proteger la imparcialidad en el ejercicio de la
funcion, ni la independencia de criterio, o la igualdad de trato, como sf lo hace en las
situaciones de conflictos de intereses. Su objeto es tutelar los fondos publicos del
perjuicio de que al ser imposible materialmente cumplir con dos o mas funciones en los
mismos horarios de trabajo, se esté objetivamente ante trabajos simulados, que ocultan

un comportamiento delictivo.

Se dice que las incompatibilidades deben estar justificadas por motivos de buen
servicio, es decir, dedicacion completa a las funciones del cargo o empleo;
imposibilidad material de cumplir éstas en forma simultanea, si se tienen otras
actividades. La instancia que afirma lo de este parrafo, también indica que: “la
incompatibilidad es el impedimento legal para el ejercicio simultaneo de dos o mas

cargos”.%5

% Coalicién por la Transparencia, Alianza Estratégica integrada por: Accién Ciudadana, Camara de Comercio de
Guatemala y Centro de Investigaciones Econémicas Nacionales, Los Conflictos de Interés en el Sector Piblico,
Guatemala, 2004, http://www_plataformademocratica.org/Publicaciones/2674.pdf (20-5-2015)
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La normativa- de las incompatibilidades permite excepciones. En la legislacion

/

comparada contempla varios ejemplos en los que la docencia puede practicarse en
forma simultanea al empleo publico. Una excepcién mas es el ejercicio de la medicina y
demas profesiones liberales. De cualquier manera lo que hay que tomar en cuenta es
que la acumulacion no debe influir en la disposicion temporal del servidor pablico para

cumplir en forma eficaz con el cargo publico.

Una forma especial de incompatibilidad es la que se refiere a quienes pudieran tener
cargos en distintos poderes del Estado. Asi, casi la totalidad de la legislacion
comparada no permite que una persona ocupe un cargo legislativo y ejecutivo al mismo

tiempo.

Otro de ios diversos ejempios de incompatibilidad de la legislacién de Guatemaia, se
encuentra contenido en el segundo parrafo del Articulo 15 del Decreto Legislativo
Numero 89-2002: “Ninguna persona podra desempefiar mas de un cargo o empleo
publico remunerado, excepto quienes presten servicios en centros docentes o

instituciones asistenciales y siempre que haya compatibilidad en los horarios.”

Una situacién mas que amerita ser diferenciada es la de las conocidas inhabilidades.
Son éstas aquellas situaciones en las que el orden legal, casi siempre constitucional,
ordena limitaciones o impedimentos para el ejercicio de un cargo en particular. Es el

caso de cuando se requiere a las personas un minimun de edad para poder ejercer un
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en ciertos hechos, por lo general delitos cuyo bien juridico tutelado es la administraciéon

publica, no pudiendo en consecuencia acceder a un cargo por un periodo posterior al

cumplimiento de la condena.

4.9. Los conflictos de intereses y la corrupcion

Una primera situacion a considerar es la distincién de la corrupcién con los conflictos de
intereses, poniendo como ejemplo la exigencia de una extorsion, es que en aquella se
requiere la participacion de un tercero que recibe un beneficio, mientras que en los
conflictos de intereses generalmente el fun;:ianario participa sélo en la situacién. En
realidad si el funcionario demandara a una persona cualquier clase de beneficio a
cambio de una decision favorable, la situacién encuadraria en un caso de extorsion.

Pero si hubiera un tercero que ofreciera un beneficio, se tipificaria un soborno.

Las diferencias se hacen menos palpables cuando se compara lo que se define como
conflictos de intereses con las denominadas negociaciones incompatibles o
designaciones parecidas contempladas en muchas normativas penales, incluyendo la
Convencion interamericana contra la Corrupcién, que norma en el Articulo IV, literal c,
los actos de corrupcion y cémo las négociaciones incompatibles se dan cuando un

funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas realice cualquier acto u
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omisién en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficio para

si mismo o para otra persona.

Es importante observar que casi toda la doctrina penal al referirse al bien juridico
tutelado en el delito de las negociaciones incompatibles, y de igual manera en el de los

conflictos de intereses, apunta a la imparcialidad en la administracién publica.

Una diferencia mas determinante entre las regulaciones de los conflictos de intereses y
las normativas penales que tratan conductas similares, es situar a aquellas como parte
de estrategias o politicas especialmente preventivas propias del campo administrativo, y

a éstas como procedimientos reactivos y punitivos.

Esta uitima distincion no significa que ias reguiaciones de una u otra figura no sean
compatibles o se contradigan, sino por el contrario se tornan complementarias. Por ello,
es preciso considerar que las normas penales cumplen su funcion después que el
funcionario ha vuinerado el control preventivo y ha sido autor de una conducta que le

permite un beneficio indebido personal o para otra persona.

4.10. Efectos sociales de los conflictos de intereses

Hay un considerable sentir que la falta de control y prevencién de los comportamientos

que originan los conflictos de intereses corroen el sistema politico y la democracia. Las
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conductas de conflictos de intereses producen una lenta pero continua falta
credibilidad de la poblacidon en lo legitimo que puedan ser las decisiones publicas. De

manera simuitanea afectan también el correcto desarrollo del quehacer econémico.

Segun la Coalicion por la Transparencia de Guatemala, en. un enfoque del Banco
Mundial, se explica que los sectores de interés en alianza con servidores publicos en
puestos estratégicos de la administracion controlan las decisiones del gobierno,
adquiriendo beneficios econdmicos inalcanzables en condiciones de competitividad. El
fenémeno descrito antes, se conoce como captura del Estado, y de acuerdo a la
investigacion del organismo internacional aludido, deteriora las condiciones de

desarrollo econémico.

Se dice desde una perspectiva institucional y politica, “que es posible aseverar que la
falta de cumplimiento a las reglas de imparcialidad en la direccién de los asuntos
publicos administrativos, produce consecuencias negativas para lograr la confianza que

se necesita para justificar la existencia del Estado”.%

Rose-Ackerman, afirma que los gobiernos son adecuados cuando los ciudadanos no
confian en los demas de manera voluntaria 0 cuando no se resuelven las discrepancias
existentes en forma espontanea: “esta tarea no es tan dificil cuando los ciudadanos
- tienen un grado de confianza entre si, y el Estado se organiza para que los ciudadanos

confien en él, al menos en cierta forma. Del mismo modo, si el Estado es confiable e

% Ibid.
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imparcial en la aplicaciéon del derecho, o sea que las personas confian que el Estado

actua con justicia, es razonable gue se incremente la legitimidad del Estado”.¥”

La concepcion anterior denota la posibilidad de relacién entre la ética y una sana
administracion. El principio de la confianza se torna en un instrumento para mejorar el
capital social. Sin embargo, esta confianza no resulta valiosa si no se encuentra ligada
al ambito institucional. La escasa legitimidad en las decisiones publicas administrativas
constituye una deuda de probidad por parte del Estado a la sociedad, convirtiéndose en
un factor negativo para lograr la confianza de las personas entre si y con relaciéon al

gobierno.

Lo expresado anteriormente indudablemente conlleva el desencanto por los gobiernos y
descontento ciudadano, el cual indefectiblemente desemboca en confiictividad social
que tiende también eventualmente a generar violencia, en la que muchas veces se
pone en riesgo la vida e integridad fisica de Es personas, asi como los bienes privados
y publicos, todo ello sin tomar en cuenta las millonarias pérdidas en la economia que
aduce el sector privado, cuando se interrumpe el libre transito en las carreteras del

pais.

De manera indubitable se concluye que los conflictos de intereses influyen en la

politica, la economia, la moral tributaria, la gobernabilidad y por ende en la democracia.

7 Ibid
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4.11. Los conflictos de intereses en Guatemala

La palabra corrupcién se expresa desde siempre, porque como verbo también se ha
manifestado. En el mundo de hoy, en todos los cédigos penales se encuentran
tipificadas figuras de corrupcion. El Cédigo Penal de Guatemala es contenedor de una
serie de figuras de corrupcién, lo cual podria denominarse corrupcion penal, no
obstante ahora, el nuevo vinculo Estado-sociedad se ha incrementado debido a la
necesidad de resolver problemas basicos con otras alternativas relacionadas con los
servicios publicos y con ello han sufgido nuevas formas de corrupcion, mas suaves,
mas imperceptibles, y cuya regulacion legal pareciera estar reservada a palses
desarrollados o de bienestar como se les suele llamar, todo esto debido a ciertas
caracteristicas que tienen por su mismo avance y sobre las cuales se puntualizara mas
adelante en este trabajo. A estas nuevas figuras se les ha llamado simplemente
corrupcion, lo que implica que ademas de la corrupcion penal, también coexiste la
corrupcion propiamente dicha, que no se encuentra regulada ain, pero que sl causa
igual perjuicio. En Guatemala el término corrupcién siempre se ha pronunciado, sin
embargo, en los inicios de este milenio ha cobrado un nuevo repunte y figuras de
corrupcion no penales poco se mencionan como es el caso de los conflictos de

intereses, no obstante el fendmeno pareciera estar alli.

El contenido de este tema se ampliara de manera sustancial en las siguientes paginas
de esta investigacion, tratando de puntualizar y reafirmar el imperativo de que la
sociedad en general no desatienda estos fendbmenos sociales.
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a. Antecedentes

Los estudiosos del tema de los conflictos de intereses en el sector publico, han logrado
que el mismo haya tomado actualidad unos pocos afios atras, precisamente a finales
del siglo XX. Las razones que proveen explicacion a este hecho son simples. Por ello
se estima que: “Su importante trabajo permitié el nacimiento de una singular doctrina
gue le da soporte y fundamento tedrico al problema social que generan las situaciones

de conflictos de intereses especialmente en la administracién publica”.®

De acuerdo a la aseveracion anterior, generalmente la doctrina comparada establece
ligamenes conceptuales y practicos entre dos puntos centrales de discusién en relacion
al gobierno y los conflictos de intereses. Uno de ellos es que el tema tiende a vincularse
con la denominada ética publica. Por esa razén existen instituciones y legislaciones que
tratan de manera puntual el probléma de los conflictos de intereses como parte de las
politicas de ética publica o de probidad. Este tratamiento tiene una naturaleza
basicamente preventiva y principalmente se lleva a cabo en el ambito administrativo.
Otro, se le relaciona con el flagelo de la corrupcién. En ese sentido se considera que
cuando las situaciones que generan conflictos de intereses no son prevenidas y
detectadas a tiempo, vienen a significar el preambulo de la corrupcién y por lo tanto
deben tratarse penalmente. Lo anterior se comprueba, pues varios sistemas I;eQis!ativos
han tipificado y promulgado figuras penales para castigar situaciones que en general

estan contenidas dentro de las mencionadas negociaciones incompatibles.

%8 Ob. Cit., Accién Ciudadana, Pag. 9
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acuerdos y tratados internacionales que se refieren de manera puntual al fenémeno de
los conflictos de intereses. Un dato importante mas, surge de la adopcion por parte de
las Naciones Unidas en 1996 del Cédigo Internacional de Conducta para los Titulares
de Cargos Publicos, el cual contiene varias regulaciones especiales acerca de la ética
publica y de manera especial se refiere a los conflictos de intereses. De los tratados
referidos al inicio del presente parrafo, dos son basicamente de -importancia para
América. Primero se cita la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, suscrita en
1996, la cual fue ratificada por casi todos los paises del continente, en cuyo contenido
de su Articulo Il se trata en forma directa la tematica relacionada. Esta Convenciéon
conlleva implicitas acciones de seguimiento que han permitido analizar precisamente
las relativas a los conflictos de intereses y el como los diferentes paises cumplen con
esas disposiciones. Se cita también la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién celebrada en el afio 2004, la que ha tenido un avance con mayor

efectividad.

Otro paso importante es el interés que las entidades de financiamiento de caracter
internacional han puesto en el problema que generan los conflictos de intereses, lo cual
se evidencia con un ejemplo, tal el caso del Banco Interamericano de Desarrollo que
formulé un manual de recomendaciones con la finalidad de promover y fortalecer la
transparencia en la administracion publica de los paises miembros, poniendo énfasis

para regular y prevenir los conflictos de intereses.

121

%
e 2
Zz
P Xk
> n
R
S22



ERS|D40 (3
[?)

\}

% WCULT4Ap 2.
\5\\\

Finalmente es importante referirse a la inquietud que el problema de los conflictos de
intereses despert6 en entidades intemacionales, tal el caso de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), que ha dedicado un importante
espacio para que se mejore en el tema de la probidad y la transparencia de la gestién
publica. Uno de sus mas impdrtantes resultados es la adopcion de otra guia cuyo
objetivo es prevenir los conflictos de intereses en las instituciones publicas, integrada
por la acumulacién de la experiencia de casi todos los que forman parte de esta

organizacion.

Por todo lo anterior, es posible apreciar que el fenémeno de los conflictos de intereses,
tiene ahora una importancia capital en el trabajo de los que juegan un papel protagonico

relacionado con la gobernabilidad y la gestién publica.

b. Situacion de Guatemala y los conflictos de intereses

En Guatemala las conductas que generan conflictos de intergses en la administraciéon
publica son un hecho, que indudablemente ocurre desde muchos afios atras. A pesar
de ser un fendbmeno conocido por algunos, en general existe una cultura de
desconocimiento de las consecuencias que produce en la sociedad, lo que fomenta la

tolerancia de tan delicado problema.
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El desconocer por parte de los ciudadanos el referido flagelo que en Guatemala
latente, permite que el mismo se tolere de forma excesiva por parte de los funcionarios
publicos, y aun en algunas circunstancias cuando este fenémeno surge, hay la

tendencia a considerario como parte de la practica politica que sucede cada dia.

Guatemala al ser un pais sin tradicién en el tratamiento de estoé problemas, no cuenta
con ninguna doctrina y teoria sobre esta tematica, ni tampoco con una fuente legal para
su definicién ni regulaciéon. Sin embargo, existe un importante trabajo sobre el tema de
los conflictos de intereses presentado y promovido por Accion Ciudadana que encabeza
la Alianza Estratégica integrada por dicha Institucion, junto con la Camara de Comercio
de Guatemala y el Centro de Investigaciones Econémicas Nacionales, a través del
proyecto Alianza por la Transparencia - Fortalecimiento de los Organos de Control,
financiado en parte por el Programa de la Sociedad Civil de la United States Agency for
International Development, apoyado técnica y académicamente por el Doctor Roberto
de Michele, su autor, y cuya lectura del mismo nos motivé para encausar la presente
investigacion. En el documento se sefialan los antecedentes mas importantes que
despiertan inquietud sobre el tema, se definen los conflictos de interés haciendo
comparaciones con figuras similares y se sugieren estrategias para la soluciéon del
problema, asi como varios tipos de remedios que pueden ser aplicables en otros paises

incluyendo el caso de Guatemala.

En la presentacion de ese mismo estudio, el Licenciado Manfredo Marroquin, Director
Ejecutivo de Accién Ciudadana, apunta: “Lo real es que los conflictos de interés, al igual
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que la corrupcién, traen consigo consecuencias que atentan contra la estabilidad de-

cualquier sistema politico, ya que en esencia son conductas que benefician el interés
personal en desmedro del interés publico, generando desconfianza en las instituciones
y crecimiento de la injusticia y la desigualdad”.?® Dicho de otra manera, los conflictos de
intereses en el gobierno son un flagelo qué corroe el sistema democratico y limita el

desarrollo del Estado de Derecho.

4.12. Posibilidad de regular los conflictos de intereses en Guatemala

Como se afirma un tanto atras, con excepcion del trabajo descrito, Guatemala adolece
de tradicién en el tratamiento y regulacién de estos temas, no contando a la fecha con
literatura propia que los haya desarroliado, lo que obligd a la necesidad de recurrir y
nutrirse de ia docirina, el derecho y la iegisiacion comparada para escribir y estructurar

algo muy incipiente y modesto sobre el tema.

En el sentido anterior, parafraseando a Garcia Mexia, se dira que: “hay autores que
consideran que dedicar tratamiento a conflictos de interés es una pretension demasiado
ambiciosa y que hay paises aun del Continente Europeo en que el término
practicamente se desconoce, o como en el caso de Francia que los conflictos de
intereses no producen problema, por el simple motivo que no se perciben como tal. O

cuando afirma lo que dice Meny: Que el problema ético subsiste en su integridad, al

% Coalicién por la Transparencia, Ob. Cit., Pag. 7
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permanecer en gran tamafio extrafio a las preocupaciones de las élites”.'® Otro grupo
dé autores, por todos Manning, utiliza el término de manera muy corriente, siendo las
sociedades de bienestar o de capitalismo avanzado como también se les denomina, tal
el caso de los Estados Unidos de América, las que pueden hacer gala al crear

normativas de esta naturaleza.

Dentro de ese mismo pensamiento de Manning, se considera que la viabilidad para
legislar en materia de conflictos de intereses, sblo se puede encontrar “cuando los
paises cuentan con funcionarios de absoluta conciencia profesional; se tienen
modernas técnicas de control fiscal; en la contratacién publica se ha expandido la
competitividad; los ciudadanos estan altamente instruidos y tienen prosperidad

econdmica; y sus politicos han superado la idea del sistema de botin”. 101

Contrariamente en Guatemala son escasos los funcionarios conscientes; las técnicas
para controlar los ingresos del fisco son incipientes, pues en la misma Superintendencia
de Administracién Tributaria existen empleados corruptos; carecemos de competitividad
en la contrataciéon publica, alin se experimenta y no existen acuerdos para mejorar la
calidad educativa, y mas que bonanza econdmica existe pobreza y desnutricion, y
finaimente se concluye que la clase politica sigue motivada en ganar elecciones para

luego enriquecerse.

100 Garcfa Mexfa, Pablo, Ob. Cit., P4g. 143
191 Manning, B.,The purity potlatch: conflict of interests and moral escalation, Pg. 246.
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4.13. Regulacion preventiva de los conflictos de intereses

Guatemala, es obvio, que no cuenta con las caracteristicas antes apuntadas, pues
como todos sabemos alin se encuentra muy lejos de sentar las bases para
encaminarse hacia una economia desarrollada (de transicion), y por lo tanto bien
distante de contar con los factores adecuados para ambicionar una legislacion penal en
materia de conflictos de intereses, que pueda ser técnicamente disefiada y de
aplicabilidad positiva. Sin embargo, el flagelo de los conflictos de intereses esta
presente en la administracién publica, y es algo que no se puede ignorar, como también
se entiende: mina el sistema democratico al vulnerar el interés general por el particular,
corroe las instituciones e impide el establecimiento de un verdadero estado de derecho
al decidir los funcionarios discrecional y arbitrariamente. Esta situacién debe inducir a
actuar en pro de la modernizacion legislativa, si bien como se dice antes, no sofiando
por el momento con una legislaciébn penal en la materia, pero si con politicas y
estrategias administrativas que le den tratamiento preventivo al problema que originan
estas conductas en la administracion pulblica y por ende en el seno de la sociedad en

general.

4.14. Ausencia de regulacion legal del conflicto de los intereses en Guatemala

Se cree oportuno en este momento que se esta casi al final del trabajo, establecer de

manera sucinta lo que en materia legal, contiene la Ley de Probidad de Guatemala, con
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orientada a los comportamientos que derivan en conflictos de interés. Para este

- propésito, se reitera lo dicho antes: Guatemala no se caracteriza por interesarse en
estos problemas, por lo que las leyes orientadas al fortalecimiento de la probidad
administrativa no mencionan en ningin momento la evitacion de los conflictos de

intereses en que incurren los funcionarios 0 empleados publicos.

Por otro lado se dice que, la frase conflicto de intereses a manera de la Filosofia del
Derecho, se refiere a un propésito distinto del que se pretende en este caso, pues
tiende a enfocarla y relacionarla a una de las funciones mas importantes del Derecho,

que es: la de resolver conflictos de intereses, no existiendo vinculo con la connotaciéon

de este trabajo.

Al no encontrarse en la legislacion guatemalteca ninguna norma que regule la
prevencion de los referidos comportamientos ilicitos que practican los funcionarios

publicos, es menester que tampoco se vean reflejados en el campo juridico penal.

4.15. Connotaciones de los conflictos de los intereses en el Cédigo Civil y otras

leyes de Guatemala

Como antecedente de la expresién conflicto de intereses, el Cédigo Civil de Guatemala,

contenido en el Decreto Ley_ Numero 1086, establece en el Articulo 268 lo siguiente: “Si
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ellos y los padres, el juez nombrara un tutor especial’. Como se puede apreciar el

Articulo citado es muy claro e impregnado de un significado tan obvio, como alejado del
ambito del presente trabajo, y separado del contexto de estudio que en estas paginas
se pretende, pues el mismo hace alusion a resolver un problema nacido en ejercicio de

la figura juridica de la patria potestad.

El Articulo 306 de ese mismo cuerpo legal regula que “cuando hubiere conflicto de
intereses entre tutor y varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara
tutores especificos”. Esta Gitima norma se refiere al propésito de la ley de solventar
diferencias entre los menores surgidas dentro del contexto de la tutela, lo que permite
con claridad apreciar que la expresiéon conflicto de intereses, también se encuentra

totalmente distante y fuera de alcanzar el sentido del objetivo perseguido.

El Decreto Legislativo Numero 13-2013 publicado en el Diario Oficial el 12 de
noviembre de 2013, que contiene reformas a la Ley Organica de la Superintendencia de
Administracién Tributaria, a la Ley Organica del Presupuesto y en cuanto a la Ley
Organica de la Contraloria General de Cuentas, modifica mediante el Articulo 60, el
inciso h) del Articulo 22 de esta Gitima ley relacionada, el cual establecia que al
personal de dicha Institucion le queda prohibido: “h) Ser accionista, director o
representante legal de las empresas, organizaciones o instituciones sujetas a
fiscalizacion.” La reforma contenida en el Articulo 60 del Decreto Numero 13-2013 antes

mencionado ahora establece: “h) Ser accionista, director, asesor, representante legal o
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instituciones sujetas a fiscalizaciéon.”

Lo anterior evidencia que los conflictos de interés son un tema desconocido por la
mayoria; que se expresa por la prensa en forma esporadica; que dos afios después de
haber iniciado este trabajo aparece por primera vez el término o la expresion en un
texto legal de manera exigua, y que el mismo no se encuentra definido, careciendo de

precision y separacion conceptual.

4.16. Ley de Probidad vigente en Guatemala y los conflictos de interés

El Decreto Legislativo Nimero 89-2002, cuyo contenido es la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados piiblicos, marco legal que sirvié de
base para nominar esta investigacion, adolece de ausencia total de referencias al
conflicto de intereses en el sector publico, lo que comprueba el juicio hipotético
planteado al inicio de la misma, sin embargo, en su articulado esporadicamente tiene
referencias acerca de las incompatibilidades y especificamente en su Articulo 6, en
forma expresa informa de varios principios de probidad, los cuales aunados a todo lo
desarrollado en estas paginas, pueden servir, de acuerdo a lo que fundamentd este
trabajo, para darle soporte a la idea central de reformar el marco legal apuntado antes,
y que se pueda contar en un futuro inmediato, con mecanismos administrativos para

darle tratamiento preventivo al problema de los conflictos de interés, a sabiendas que
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una fuente de corrupcion, opera como una forma de corrupcion atenuada, mas sutil o

refinada que subordina el interés general al interés particular, a cambio de un beneficio
econdémico personal. Esto como es sabido, opera como un déficit fiscal, pues cada
quetzal que pagan los ciudadanos como impuesto, tiene un componente adicional de
desvio que se traduce en detrimento de los servicios y la obra publica por terminar

ilicitamente en el bolsillo de algunos funcionarios publicos.

Por esas y otras razones, se estima que si existen mecanismos para contrarrestar la
problematica de los conflictos de interés, pero se debe de estar consciente que no es
posible obtener los resultados esperados, si no se combinan correctamente las
propuestas y las respuestas técnicas con la voluntad politica e institucional para
desarrollar ese tipo de estrategias y regulaciones legales. Sabiendo que todo trabajo
escrito de esta naturaleza, debe perseguir la solucién objetiva y real de un problema
existente en la comunidad, se finaliza con estas palabras de alguien: Una buena politica
social depende de una buena politica economica y financiera; se considera que seria

oportuno agregarle acompafadas de una mejor politica de transparencia y probidad.
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CONCLUSIONES

En Guatemala la corrupcién administrativa es un flagelo social que ha cobrado
un nuevo tiempo con un repunte significativo, afectando el presupuesto de
manera evidente y por ende la inversion social. Esta pféctica se da cuando los
servidores publicos abusan del poder, asumiendo el riesgo de subordinar el

interés general al particular, a cambio de beneficios econdmicos.

La probidad administrativa es un valor ético que orienta a los funcionarios
publicos a obrar bien y con honradez en el manejo de los negocios y patrimonio
estatales. Guatemala cuenta con una ley de probidad, que no regula los
conflictos de intereses, la cual se aplica parciaimente y tiene debilidad en la

investigacién de expedientes de declaraciones patrimoniales de cesantia.

La administracién publica en Guatemala, sin importar el sistema que adopte,
constituye la actividad que realizan los funcionarios del Estado, que busca servir
a los habitantes‘para la consecucion del bien comun, principio rector que a
pesar de ser la razén de la existencia del Estado, no se hace efectivo, debido a

la existencia de redes de corrupcion enquistadas en sus instituciones.

Los conflictos de intereses en Guatemala surgen en la administracién publica,
se caracterizan por la toma de decisiones de los funcionarios, que abusan del

poder, renunciando a privilegiar el interés general por el interés particular,
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vuineran los principios de imparcialidad e igualdad, que generan corru;

enriguecimiento ilicito, sin tener este problema tratamiento legal.
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RECOMENDACIONES

El Jefe del Ejecutivo, debe evidenciar caracteristicas de todo buen gobierno,
instituyendo como politica de Estado, el combate a la corrupcidon administrativa,
promoviendo la conversion de una o varias entidades estatales seleccionadas
en “islas de probidad®, a través de una estrategia basica de reforma vertical

progresiva, y pueda ganar terreno al sistema de mediocridad estable.

El Jefe del Ejecutivo debe forta‘\lecer a la Direccién de Probidad de la Contraloria
General de Cuentas, con recurso humano, para cumplir efectivamente las
acciones de andlisis e investigacion de las declaraciones patrimoniales,
especialmente las de cesantia en el cargo, y los estudios comparativos de los

expedientes de los funcionarios y empleados publicos.

Para evitar el flagelo de la corrupcion, el Estado debe orientar politicas viables
para fortalecer los érganos de control en todos los niveles, particularmente los
relacionados con la ejecucion presupuestaria en la contratacion publica,
incluyendo a los gobiernos locales, promoviendo la independencia de la

Contraloria General de Cuentas para el nombramiento de sus autoridades.

Reformar el Decreto Legislativo Namero 89-2002, para regular y prevenir las
situaciones de conflictos de intereses en el sector publico, modificando el actual

formulario de declaracion jurada patrimonial, agregandole un apartado especial
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en su caso se pueda promover la revocacién de nombramientos.
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