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TIPIFICACION DEL DELITO DE PLAZAS FANTASMAS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.
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En atencion a la providencia de la Unidad de Asesoria de Tesis, se me nombré asesor de

tesis de la bachiller Sindy Noemi Quifionez Girén, con quien declaro no tener

parentesco, por lo que emito el dictamen siguiente:

Del titulo de la investigacion: La estudiante Quifionez Giron sometié a mi consideracién

la tesis intitulada “LA INCLUSION DEL ARTICULO 445 TER AL CODIGO PENAL
GUATEMALTECO, QUE REGULA LA TIPIFICACION DEL DELITO DE PLAZAS
FANTASMAS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Ampliacién: ‘LA INCLUSION DEL ARTICULO 445 TER AL CODIGO PENAL

GUATEMALTECO, QUE REGULE LA TIPIFICACION DEL DELITO DE PLAZAS
FANTASMAS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA", para la asesoria respectiva.
Examinando el tema se llegd a la conclusion tante del suscrito como de la
estudiante, que se debe dejar el nombre propuesto al tema, por encontrarlo
adecuado al plan de investigacion.

El contenido cientifico y técnico de la tesis: De la asesoria practicada a la
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requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
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Respecto de la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas: Para el
desarrollo de la presente tesis se utilizaron métodos y técnicas, adecuadas para
este tipo de investigacién, siendo estos: analitico y deductivo y asi como técnicas
bibliograficas y documental, para la indagacién respectiva.




LIC. JUAN FRANCISCO SANDOVAL ALFARO
ABOGADO Y NOTARIO

152, Avenida 15-16 zona 1, ciudad de Guatemala

Teléfono: 24119191 Ext. 14100 celular: 52011435
GUATEMALA, GUATEMALA

3- De la redaccion utilizada: Se observé que en el desarrollo de la tesis se utilizaron
y emplearon técnicas de redaccion, ortografia y gramatica adecuadas para este
tipo de trabajos, asi como fondo y forma segun lo establecido por la Real
Academia de la Lengua Espaiiola.

4- Respecto de la contribucion cientifica: Se puede observar que la investigacién
desarrollada, observa el contenido cientifico que para este tipo de actividad se
requiere, pues del estudio de todo el contexto se puede apreciar la importancia
que posee.

5- De la conclusion: Se pudo establecer que la estudiante, hizo hallazgos dentro de
su investigacion, que a mi consideracion son adecuados y que la conclusion, es
congruente con la tesis realizada.

6- De la bibliografia utilizada: Finalmente se constaté que en el desarrollo y
culminacién del informe final de la tesis, se utilizé doctrina de autores nacionales y
extranjeros, asi como que analiza legislacién interna y de otros paises, para el
estudio del derecho comparado, por lo que a mi criterio son adecuados.

En conclusion, y en virtud de haberse satisfecho las exigencias del suscrito
asesor, derivadas del examen de la investigacion en los términos anteriormente
expuestos e individualizados y por las razones ya expresadas, al haberse
cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, resulta procedente aprobar la tesis relacionada,
realizada por la estudiante Sindy Noemi Quifionez Girdn y en consecuencia darse
la opinidn que el mismo se merece, debiendo continuar su tramite administrativo
legal correspondiente, a efecto se emita la orden de impresiéon y se sefiale dia y
hora para la discusién en el correspondiente examen publico. En tal virtud emito
mi DICTAMEN FAVORABLE, aprobando la tesis asesorada.
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LIC. Juan Francisco-Sandoval Alfaro
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante SINDY NOEMi QUINONEZ GIRON, titulado LA INCLUSION DEL ARTICULO 445
TER AL CODIGO PENAL GUATEMALTECO, QUE REGULE LA TIPIFICACION DEL DELITO
DE PLAZAS FANTASMAS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA. Articulos: 31, 33 y 34 del

Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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El estudio se desarroll6 en el campo del derecho penal y procesal penal respectivamente;
del mes de enero del afio 2015 al mes de septiembre del afo 2016, en la ciudad de
Guatemala; el objeto principal consiste en la inclusién del Articulo 445 ter al Cédigo Penal
guatemalteco que tipifique el delito de plazas fantasma cometido por funcionarios y
empleados publicos que vulnera las garantias constitucionales al crear plazas con fines

ilicitos y se sigan beneficiando con los recursos del Estado.

El tipo de investigacion fue cualitativa, considerando que es necesario que se dé la
tipificacion del delito de plazas fantasma en la administracion puesto que tiene como
cimiento la corrupcioén y la impunidad. El sujeto objeto de estudio se limit6 a funcionarios

y empleados publicos guatemaltecos dentro de la administracién publica.

El aporte académico es relativo a la corrupcién con relacién a las plazas fantasmas,
puesto que existe desviacion de recursos del Estado para beneficio de funcionarios o
empleados publicos lo cual genera que el Estado no logre el fin principal que es el bien
comun, pues se derrochan recursos en actividades ilicitas que no son perseguidas
penalmente y en el caso que si lo sean el proceso se hace engorroso y termina con

sentencias minimas o bien en fuga de los implicados.



HIPOTESIS

Se considera que el fendmeno de plazas fantasmas nace como un medio util y necesario
con el fin de sustraer de fondos del erario del Estado de Guatemala, en sus distintas
instituciones, centralizadas, descentralizadas, auténomas y semiautbnomas. Es
necesario la inclusion del articulo que tipifique el delito de plazas fantasma por
funcionarios y empleados publicos esto, con el fin de evitar que un funcionario de alta
jerarquia valiéndose del poder que ostenta, gestiona e incluso en algunas ocasiones
autorice y nombre a personas para que suscriban un contrato laboral, a sabiendas que
este jamas prestara servicio alguno, sino mas bien, estas Unicamente percibiran el salario
correspondiente a la plaza asignada por contrato suscrito, logrando asi la sustraccion de
fos fondos, obteniendo un beneficio econémico tanto el funcionario que gestioné o

autorizo la contratacioén asi como la persona que suscribié el contrato laboral.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis se comprobo utilizando los métodos analitico y deductivo puesto que se
estudiaron diversos casos en concreto en los que se demuestra que es necesario que
se dé la tipificacion del delito de plazas fantasma cometido por funcionarios y empleados
publicos que vulneran las garantias constitucionales al crear plazas con fines ilicitos y

para que no sigan beneficiandose con los recursos del Estado.

El método de comprobacién de la hipétesis utilizado fue de caracter cualitativo,
exponiendo entre otros aspectos lo relativo a la corrupcion y la impunidad; lo que es el
derecho administrativo y la administracion publica; el derecho penal y los delitos que se

dan en contra de la administracioén publica.
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INTRODUCCION

La justificacion del problema radica en que no existe en el sistema penal guatemalteco
un tipo penal que sancione el delito de plazas fantasmas en la administracion publica y
por lo que debe estar contenidoen el Articulo 445 ter, del Codigo Penal; debido a que en
la actualidad se han imputado hechos de esta naturaleza bajo el delito de peculado por
sustraccion, en virtud que este tipo de plazas son obtenidas con la participacion de la

autoridad que goza de alta jerarquia, en la entidad de la administracion publica.

Teniendo como hipoétesis principal quese considera que el fendmeno de plazas fantasma
surge, porque es una forma de crear corrupcion esto con el fin de llevar a cabo la
sustraccion de dinero, de manera ilicita; asimismo se comprobd que se debe incluir al
Cdbdigo Penal un nuevo articulo como causa justa de aplicar una pena mayor y que sea
aplicada especificamente para los funcionarios y empleados publicos quienes
perjudiquenlas normas guatemaltecas a sabiendas que tienen conocimiento de las leyes
del pais, y tienen cierto compromiso con el pueblo de Guatemala. Por otra parte, se
demostré que se deben establecer los mecanismos idoneos para que se tenga un control
sobre la contratacion de personal dentro de la administracion publica, por esta razén se
evaluaron losposibles cambios en la legislacion de la materia, con el fin de evitar

transgresiones a los derechos constitucionales.

Esta investigacion esta comprendida en cinco capitulos: En el capitulo I,se desarrolla
lo relativo alaadministracion publica, el concepto, elementos y lo que es el funcionario
publico; el capitulo Ill,expone lo relativo a la corrupcién, la definicion, causas,
consecuencias y efectos; el capitulo Ill, se trata el tema del delito, definicién, elementos,
caracteristicas, asi también lo relativo a la teoria del delito; el capitulo 1V, se explica lo
relativo a los delitos contra la administracién publica cuales son y lo relativo al delito de

peculado por sustraccion y por ultimo en el capitulo V, se hace un analisis exhaustivo



de lo que son las plazas fantasmas, como se debe de tipificar el delito, cuales

elementos, como debe penalizarse y cdmo puede prevenirse su comision.

En cuanto a la metodologia, se utilizé el método analitico, que permite desplazar todo el
conocimiento, asi mismo se aplicod el método de la sintesis y las técnicas utilizadas en
la realizacion de la investigacién, se emplearon las bibliografias, documentales que

permitieron recopilar y seleccionar adecuadamente el material de referencia.

Es necesario que las instituciones encargadas del control y la fiscalizacion de los fondos
publicos tengan las herramientas necesarias para penalizar a los funcionarios publicos
que por su jerarquia y poder politico crean plazas fantasmas con el fin de obtener un

beneficio que comunmente es econdmico.

(i)



CAPITULO | L

1. La administracién publica

La palabra administraciéon proviene del latin administratione cuyo significado es accién
de administrar, la palabra administrar esta compuesta de dos vocablos siendo estos ad

y ministrare que en su conjunto significan servir.

Segun el Diccionario de la Lengua Espariola administrar es “4.f. Conjunto de los
organismos de gobierno de una nacién o de una entidad politica inferior. Su lucha contra
la administracién. La administraciéon autonomica. "5.f. Conjunto de los organismos
destinados a la gestion y el funcionamiento de una parcela determinada de la vida social.
Administracion tributaria, militar, municipal, provincial, diocesana, etc.

7. f. Oficina o establecimiento dedicados a la gestion de ciertas actividades que tienen

intervencion del Estado. Administracién de correos, de loteria”.!

Es por ello que la palabra administracion lleva implicita en su definicion la acciéon de
cooperar, de tal forma que se busca servir para alcanzar un objetivo y propiamente la

administracion publica alcanzar el bien coman.

Durante la Revolucion Francesa en 1789, la nocion administracion adquirié relevancia
puesto que fue una renovacion conceptual dentro del Iéxico juridico, el objetivo en el que
se toma en cuenta que debe de lograrse un fin, mediante la realizacion de distintas
actividades; y el subjetivo que involucra un ente o una pluralidad de ellos, a los que se

les atribuyen distintas funciones.

Por lo que desde el punto de vista objetivo se tiene como administracion publica la

' http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=administrar. (Consuitado: 20 de diciembre de 2017).
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actividad que se desarrolla de forma inmediata, concreta, continua y espontaﬁ%a ‘““'

e er
realizada para atender los intereses o necesidades publicas por medio de los diferentes™"2"*

6rganos del Estado.

Desde el punto de vista subjetivo, la administracién publica consiste en la jerarquizacion
de los distintos 6rganos estatales tomando en cuenta solo el Organismo Ejecutivo de tal

forma que los otros poderes del Estado quedan fuera.

1.1. Definicion

Son diversas las definiciones que engloban qué es y cudal es la funcion de la

administracién publica, por lo cual es necesario desarrollar las siguientes:

Para distintos autores la administracion publica se resume a que el Organismo Ejecutivo
realice sus funciones a través de distintas actividades que persiguen un fin, ello mediante

la prestacion de diversos servicios publicos cuyo objetivo es alcanzar el bien comun.

Administracién publica es una serie de pasos o etapas que son utilizados por un
individuo o un érgano administrativo para alcanzar un fin determinado, en el menor
tiempo posible y utilizando la menor cantidad de recursos que se puedan.

Es todo aparato de instituciones y funcionarios o servidores publicos que tiene la tarea
de organizar, coordinar y colaborar en el funcionamiento de todos los asuntos publicos
de un Estado y asegurando de la prestacion de los servicios publicos, para satisfacer

las necesidades de los habitantes.

La administracion pablica como acciéon debe ser permanente, concreta y realizada de
manera practica pues por las necesidades que deben cubrirse debe realizarse la

prestacion del servicio de forma inmediata.



La administracion pulblica “establece que parte del criterio organico; la administraci\én es

6 A
un complejo organico integrada en el poder ejecutivo. Pero acepta que éste se hga‘lla_ma\a-.“'

formado por administracién mas gobierno, que constituyen el escalén superior de la

organizacion jerarquica del Organismo Ejecutivo.

La linea divisoria entre ambos la establece el derecho positivo, pero admite que el
gobierno posee competencias politicas y administrativas, ya en manos del gobierno o
de altas jerarquias de la administracion. La limitaciéon de definir la administracion desde
el punto de vista subjetivo esta justamente en el momento de distinguir administracién

de gobierno”.2

Por lo que se ha tomado que la administracion pablica compete Unica y exclusivamente
al poder ejecutivo, por lo que debe realizar acciones que se dirijan a satisfacer las
necesidades de la poblacion, mediante la prestacion de servicios; todo ello establecido

en el ordenamiento juridico vigente.

Puesto que el objeto de la administracion publica es lograr el bien comdn, pero puede
cambiar el fin identificandose que, si se busca un fin privado la administracion sera de
ese caracter, mientras que si se busca realizar una actividad administrativa cuyo fin

gestionado es de indole publica se esta ante la administracion piblica.

Asi también puede considerarse que “la administracion publica debe entenderse desde
el punto de vista formal como organismo publico que ha recibido del poder politico la
competencia y los medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales y
que desde el punto de vista material es la actividad de este organismo considerado en
sus problemas de gestion y de existencia propia tanto en sus relaciones con otros
organismos semejantes como con los particulares para asegurar la ejecucion de su

misién”.3

2 Prat, Julio A. Derecho administrativo. Pag. 132
2 Fraga, Gabino. Derecho administrativo. Pag. 23
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El ordenamiento juridico designa cuales son las funciones que debe realizar-u

organismo publico, puesto que se le ha otorgado el poder, competencia y medi%sre_m_a\_a-_??"’

necesarios para llevar a cabo su funcién y en el caso que se susciten problemas deben
darse las soluciones necesarias con las cuales se satisfagan las necesidades de los

particulares.

Una definicién completa de lo que es administracion publica es: “el conjunto de érganos
administrativos que desarrollan una actividad el logro de un fin (el bienestar comun), a
través de los servicios publicos (que es el medio de que dispone la administracion
publica para lograr el bienestar general), regulada en su estructura y funcionamiento,

normalmente por el derecho administrativo”.#

Es el Estado que, mediante los distintos 6rganos, entidades y la administracion pablica
ejecuta las distintas actividades que han sido previstas en el ordenamiento juridico, ello
en busqueda de un fin que es el bienestar general. Por lo que la administracion publica

puede ser estudiada en distintos aspectos siendo estos:

— Como sujeto: pues es un conjunto de 6rganos constituidos de forma armoniza
cuyas funciones se realizan de forma coordinada y jerarquizada, a lo cual se le

denomina jerarquia administrativa.

— Desde el punto de vista de su objeto: ya que, las diversas actividades que el

Estado realiza buscan un fin que es el bien comun.

— De forma estructural y de acuerdo a su competencia: los principios, normas,
regulacién entre érganos administrativos y particulares se rigen por el derecho

administrativo.

4 Calderon M., Hugo H. Teoria general del derecho administrativo. Pag.17
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1.2. Elementos o

Es necesario estudiar y analizar los elementos de la administracion publica, pues el
Estado necesita darles cumplimiento a sus funciones mediante la realizacion de distintas

actividades; siendo estos los siguientes:

Organo administrativo: Son todos aquellos 6rganos que pertenecen a la
administraciéon publica y que son el medio o el conducto por medio del cual se
manifiesta la personalidad del Estado, y se cumple su funcién, es necesario para su
ejercicio el poder que la ley le otorga y la voluntad de la persona de esa forma existen
distintas teorias que explican lo que es el 6rgano administrativo siendo estas las

siguientes:

— Teoria de la representacién: también denominada teoria del mandato, “parte de los
modelos por medio de los cuales las personas morales obran por medio de los
organos que los representan, por lo que siendo el Estado una persona moral
considera que su actuacién solo puede darse a través de sus funcionarios, que son
representantes legales”.® el Estado ente incorpéreo delega a los funcionarios sus
actividades para que estos de forma concreta las realicen; el 6rgano administrativo
el funcionario publico conforman una sola unidad; y cuya finalidad es el bien general.

— Teoria del 6rgano: “parte de la idea que los funcionarios publicos, mas que
representar al Estado, son una parte integrante o constitutiva del 6rgano, por lo que
éste, cuya existencia formal se da por la creacién juridica del derecho impone al
disponerlo en las normas y darle una competencia determinada, solo puede

manifestarse a través de los individuos que expresan su existencia, ademas del

5 Ibid. Pag. 18
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elemento objetivo expresado en la competencia administrativa, lo que requiere de'dn.,, <%~/

elemento subjetivo que exprese la voluntad del Estado”.®

La voluntad del Estado debe expresarse por medio de los funcionarios publicos, los
cuales en sus funciones manifiestan su voluntad; todo ello de acuerdo con el

ordenamiento juridico vigente.

Existen distintos elementos que deben de propiciarse para que se constituya un érgano

administrativo y estos son:

Un oficio otorgado por el Estado.

— Una persona o un conjunto de ellas que realicen actividades con relacién al Estado.

— Que exista un vinculo o imputacién por medio de la cual las personas encargadas de

realizar las funciones del oficio encomendado se realicen.

— El elemento subsistivo competencia pertenece al 6rgano administrativo, aunque el

uso y ejercicio lo realiza el érgano individual.

— El elemento subjetivo tiene referencia que el empleado o funcionario, desempefia la
calidad de agente de Estado en un titulo juridico originario de una relacion externa-

entre la persona juridica estatal y el individuo.

Actividad administrativa: Esta actividad se desarrolla a través de la prestacion de

los servicios publicos a los cuales esta obligada la administracion publica a que se

6 Ibid. Pag. 18



ejecute basada en planes, proyectos, programas, decisiones, resoluciones o actos,

administrativos con los cuales logran la finalidad que se proponen, orientado al mejor

funcionamiento del poder publico.

“‘Administrar lo publico es esencialmente accion encauzada y predeterminada a los
propésitos de la colectividad, luego el derecho administrativo como régimen juridico de

la administracién publica se compromete con esos propositos”.”

Los 6rganos administrativos realizan sus funciones a través de la funcién administrativa,
la que determina que acciones deben ser llevadas a cabo, las cuales son
predeterminadas puesto que el derecho administrativo es el encargado de imponer el

régimen juridico de la administracion puablica.

Es necesario tener en cuenta que la actividad administrativa se estudia desde el punto
de vista en el que se toma en cuenta la accion que realiza la autoridad correspondiente
y de las que realicen los particulares y como estas tienen incidencia en la actividad
publica; por medio de los mecanismos administrativos que toman vida de actos o

contratos administrativos.

Es casi imposible identificar de forma sustancial todas y cada una de las actividades que
realiza el Estado por medio de sus 6rganos administrativos, esto debido a que no estan
codificadas todas las actividades y las mismas se encuentran en constante
transformacion; sumado a ello la especulacion doctrinaria en el estudio del derecho
administrativo pues este se ve complementado por corrientes politicas o econémicas.

Finalidad: el Estado realiza distintas actividades, por lo que la finalidad sera

consecuente a ellas, dichas acciones deben ser suficientes y necesarias para que se dé

7 Ibid. Pag. 21
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el cumplimiento de forma efectiva, es entonces el bienestar general, el bien com&b’b‘Ia‘“‘
paz social. ST '
El Estado fue creado para ordenar politica y juridicamente a la sociedad; es por ello que
fue fundado para servir a la poblacion, los fines que este debe alcanzar han sido
histéricamente establecidos; lo que al mismo tiempo dicha finalidad es politica y hace

que la actividad administrativa sea compleja y el objetivo sea una voluntad dirigida.

Es pues la finalidad del Estado servir a la poblacién sin excepcidn alguna, ya que, esto
mantendra y creara armonia del equilibrio de la vida social; porque el interés publico es

importante en el desarrollo de actividades de las distintas instituciones del Estado.

El medio: el medio que utiliza la administracion publica para lograr el bien comin es el
servicio publico o la obra publica; pues las necesidades de la poblacion deben ser
satisfechas a través de la prestacion de servicios cuyo cometido es el bienestar general
de la poblacién sin exclusién alguna, porque se supone que las necesidades son de
caracter urgente, pues la necesidad individual se torna colectiva ya que, el ser humano

siempre ha buscado vivir en sociedad.
1.3. Funcionarios publicos

Diccionario de la Real Academia Espariola se define al funcionario publico como la
“persona que desemperia un empleo publico”.8 es entonces un individuo que desempefia

actividades para el Estado.

“Se trata de un trabajador que cumple funciones en un organismo del Estado”.® Es

8 https:/www.onsc.gub.uy/enap/images/funcionarios_publicos_nuevo_estatuto PRIMERA_PARTE.
pdf (Consultado:18 de diciembre de 2017)
°  https://definicion.de/funcionario/ (Consultado: 18 de diciembre de 2017)
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entonces este tipo de personas las que se obligan mediante un contrato de trabajé gue
se diferencian al de la actividad privada, porque ejerce funciones publicas que Ie

permiten incorporarse por medio de un procedimiento legal.

El funcionario publico es quien ejerce tareas dentro de la administracion publica.

El funcionario es una persona que desempefia profesionalmente un empleo ptiblico.

Se trata de un trabajador que cumple funciones en un organismo del Estado.

La definicion de funcionario plblico, en distintos paises se utiliza para nombrar a
cualquier empleado jerarquico en relacion funcional con el Estado, ejemplo de ello son

los ministros, secretarios de Estado, los gobernadores, intendentes y el presidente.

El funcionario publico, en el area del derecho administrativo, es aquella persona
encargada de realizar un trabajo o funcion cuyo empleador es el Estado, incluyendo la

administracion publica y las entidades establecidas por derecho publico.

Es entonces un funcionario publico quien ejerce un cargo o una funcion retribuida o
gratuita; temporal o permanente; de caracter judicial, legislativo o administrativo para el
Estado, en el municipio o en cualquier entidad publica o persona publica no estatal;
dejando completamente excluida a cualquier persona que preste sus servicios fisicos o

intelectuales a cualquier entidad privada.

Los elementos basicos que identifican a un funcionario publico son los siguientes:

— El ejercicio de funciones publicas de cualquier naturaleza.




— La prestacion debe efectuarse en una entidad estatal. \ &

— La incorporacién a través de un acto emanado de autoridad competente y mediante
los mecanismos que el derecho prevé, por ejemplo, designacion, eleccién,

contratacion, etc.

En conclusion, la administracion publica tnicamente le compete todo aquello que implica
el orden publico cabe destacar que es el poder ejecutivo como ente garante, tiene la
obligacién de prestar servicios publicos a los particulares para satisfacer las
necesidades sociales, velando siempre por los intereses generales de los ciudadanos,

y cumpliendo con el fin supremo del bien coman.

Por esta razén es necesario que cumplan con todos los elementos de la administracion
publica los cuales son: 6rgano administrativo, actividad administrativa, la finalidad y el
medio para cumplir con las exigencias de los particulares. Y asi tener un mejor
funcionamiento en el poder politico, realizando gestiones de los recursos ya sea

materiales o humanos orientados a satisfacer un objeto concreto.

Con el propdsito de que se cumpla las fases o formas de planificaciéon, coordinacion,
organizacion, direccién, control y ejecucion de manera eficiente y eficaz, en el menor

tiempo posible y con la minima cantidad de recursos.
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CAPITULO Il

2. Corrupcioén

La corrupcion toma fuerza al carecer valores éticos dentro de las funciones
administrativas en la realizacion de funciones del gobierno guatemalteco, se da en

distintos campos no importando el nivel jerarquico que se ostenta.

La corrupcién es un fenémeno mundial cuya dimensiéon en cada pais depende de las
acciones que en forma articulada adopten sus organismos legislativos y ejecutivo para
su tipificacion y prevencion, pero sobre todo de la capacidad de los entes investigadores
y del Organismo Judicial para procesar a los corruptos en forma rapida y efectiva,
manteniendo con ello un mensaje de no tolerancia a dichas practicas y, sobre todo que

dichos actos no queden en la impunidad.

La corrupcion es el “uso indebido de los recursos publicos del Estado con el objeto de
obtener un beneficio particular sacando provecho de su posicion que ostenta en la
administracion publica. También se define como abuso de un cargo publico para obtener
ganancias personales”.’® es por ello que debe de diferenciarse o tipificarse de forma

distinta una accién esto con relacién al derecho penal y administrativo.

El Estado guatemalteco enfrenta de forma constante problemas de corrupcién puesto
que en las instituciones publicas tiene como consecuencia que exista atraso y

subdesarrollo en las actividades que debe de realizar el funcionario o empleado publico.

En diversas instituciones se toma la corrupcién como forma de ahorrar tiempos

g http://www.sefin.gob.hn/wpcontent/uploads/2011/07/conceptos_principios_del_servidor_publico.pdf
(Consultado: 19 de diciembre de 2017)
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mediante la aceleraciéon de tramites, por lo que existen personas que piensan que @g.. - 7
atil, aunque sea un acto ilicito, pues lo que se busca es tener un bien individual dejango

Plemala.,

de lado el interés y bienestar colectivo.

Los delitos de corrupcion afectan el bien juridico de la funcién piblica como las tareas
que debe cumplir los poderes del Estado, asi como los entes auténomos y

descentralizados para el ejercicio de sus respectivas funciones y atribuciones.
2.1. Definicion

El témino corrupcion proviene del latin corromperé cuyo significado es romper juntos,
tiene otras denominaciones entre las cuales se encuentran las siguientes: influencia del
cohecho, descomposicion, putrefaccién, degradacion y malignidad y esta relacionado

con el vicio, el estrego, la perversion, falsificacion entre ofras.

Corrupcién es “el acto ilegal que ocurre cuando una persona, que se encuentra a cargo
de una funcién puablica, abusa de su poder para obtener algin beneficio para si mismo,
para sus familiares o para sus amigos”.!! es por medio de diversas acciones que un
funcionario publico escruta un obtener un beneficio; mediante la busqueda interés

personales o familiares.

La corrupciéon puede darse por diversas acciones u omisiones antijuridicas, para tener
diversos beneficios que cominmente son econdémicos, pero pueden ser sociales,

politicos, sexuales o posicionales.

“Es la violacién a un deber, atribucién o competencia que corresponda a un agente

publico, contenido en el ordenamiento juridico, para la obtencion de un beneficio extra

11 Calder6n M., Hugo H. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 173
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posicional, no inherente al cargo o a la funcién pablica que se ejerce, con una flagrante
violacién a la juridicidad”.? Lotomaia, 82

Son diversas las acciones que se encaminan a la defraudacién del erario publico
cominmente en Guatemala, pues se encuentra completamente negociada la funcién
publica en favor de particulares; puesto que la impunidad es una consecuencia de la

corrupcion.

La corrupcién es un abuso de la autoridad o del poder publico en buscar su propio

beneficio o de un tercero.

Uno de los problemas que plantean, en general, las leyes contra la corrupcion es su falta

de univocidad, en cuanto al concepto mismo de corrupcion.

Para que la corrupcion se dé, deben de concurrir dos tipos de actores y elementos

adicionales siendo estos los siguientes:

— Corruptor: es el individuo que encama intereses particulares, o el autor e incitador

del hecho.

— Corrupto: es el agente, servidor, funcionario publico que realiza una funcién publica,

y que ha corrompido o descompuesto, el actor del hecho.

— Se da abuso de la funcion, del poder, de las atribuciones en el puesto que

desempefia el agente publico, servidor, funcionario publico.

2 |bid. Pag. 173
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— Y la consecuencia es un beneficio para sus intereses que puede ser de diversa
indole, pero que cominmente es econémico, social, sexual, politico entre otros. ~cnzia.

2.2. Caracteristicas

Son diversas las caracteristicas que la corrupcion presenta siendo estas:

— Se da una violacién al deber, transgrediendo o corrompiendo de forma activa o
pasiva alguna de las reglas que deben de observarse en el cumplimiento del cargo

que el funcionario o empleado publico ostenta.

— Debe de existir un sistema normativo anterior que de la pauta de lo que debe

hacerse, dicha normativa puede ser ética, politica, econémica o juridica.

— La corrupciéon no siempre es una accion antijuridica, pues esto depende de cada

sistema juridico vigente.

— La consecuencia de la corrupcion es un beneficio que puede ser econémico,

profesional, politico, social o sexual.

— La discrecion y el secreto son elementos que se dan para que la corrupcién se

produzca.
2.3. Causas

Existen diferentes causas por las cuales se produce la corrupcion unas atienden al
individuo denominadas endégenas y otras con relacion a la sociedad siendo esas las

exégenas.

14
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Causas enddgenas: N
lemala, o
— Falta de valores, pues la corrupcion esta ligada con la ética.

— Carencia de conciencia social, pues el dafio que se genera afecta el bien comun.

— Falta de educacion.

— Desconocimiento legal, aunque la Ley del Organismo Judicial regula lo relativo a

esto.

— Paradigmas distorsionados y negativos, lo que hace creer que los medios que se

utilizan son ttiles y no antijuridicos.

Causas exdgenas:

— La notoria impunidad ante los actos de corrupcion.

— El'modelo social reproduce y promociona los antivalores, ejemplo de ello conductas

ilicitas compartidas en redes sociales.

— El excesivo poder discrecional en la funcién administrativa.

— Concentracién de decisiones y poderes en una sola persona.

— Sobornos a gran escala.

15



— Control econémico-social de los medios de comunicacién provocando la distorsién

o
de las noticias.

— Falta de transparencia en la realizacion de actividades publicas, con mayor

injerencia en el gasto publico.

— Poco acceso y complejidad en el sistema estatal.

|

Poca eficacia y eficiencia en la administraciéon publica.

2.4. Efectos

Son varios los ambitos que afecta la corrupcion, lo que hace incalculable el dafio que se
le provoca al sistema, ello se debe a que como caracteristica principal la corrupcion se
presenta como un acto oculto, secreto y discreto; lo que conlleva a que no se genere la
denuncia correspondiente, por lo que de los casos que son conocidos se realizdé un
estudio correspondiente en el que se presentan como consecuencias mas relevantes

presentadas en el ambito econémico, politico y social.

— El daho econdémico:

El Estado se ve afectado de tal forma que la corrupcién provoca el aumento de costos
en obras, bienes y servicios; lo que provoca que el particular y el Estado se vean

resentidos en el pago del precio normal.

— El daiio politico:

Este provoca que exista exclusion y desigualdad social provocando falta de

16
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credibilidad y deslegitimacién del sistema, fortaleciendo las redes criminales por Gla

impunidad, lo que provoca qué se inmiscuyan en elites politicas, militares y econémicas.“"'*-

— Dano social:

El Estado busca el bienestar general o bien comun y la corrupcion afecta el cumplimiento
de funciones porque no pueden ejecutarse de forma efectiva las acciones tendientes a
la satisfaccion de las necesidades de la poblacion, por lo que un grupo de personas es

el que se ve privilegiado.
2.5. Consecuencias

Son varias las consecuencias que genera la corrupcion puesto que el Estado y el
particular se ven afectados en sus intereses, ejemplo de ello las siguientes:

Promueve la creacién de burocracia econémica y politica.

— Los organismos de control se destruyen por la mala practica en la administracion

publica.

— Se crean politicas a corto plazo, lo que las hace variantes y poco conocidas.

— Destruye el profesionalismo, pues se contrata a personas no aptas para desempefiar

puestos clave.

— Desproteccion de los ciudadanos, pues el acceso a los servicios publicos se vuelve

mas oneroso.

17




— Se da la mala asignacion de recursos por gasto publico desmedido. 5

&, 7y
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— Se debilita el sistema lo que produce que se violen los derechos humanos de los

ciudadanos.

— Priva a la gente comun del acceso a servicios publicos basicos.

— Se reducen los ingresos fiscales pues por la impunidad los ciudadanos dejan de

tributar.

— Se crean, aprueban y promulgan leyes, programas y politicas publicas con falta de

legitimidad popular puesto que atienden a intereses particulares.

Pero son cinco las principales consecuencias que genera la corrupcion siendo estas las

siguientes:

— Destruccion de los organismos de control: cuando una institucion que realiza una
funcién publica no cuenta con organismo que la controlen y fiscalicen, se corrompen

de tal forma que es mas factible obtener beneficios que quedaran impunes.

— Imposicion de politicas a corto plazo: se crean normativas que generan beneficios
personales a un grupo o una persona en particular y por medio de ellas se obtienen
réditos econémicos y politicos inmediatos que provocaran que las politicas a largo

plazo sean desplazadas.

— Deterioro de la infraestructura del Estado: los bienes y recursos estatales se ven

deterioradas de forma paulatina y la corrupciéon se entromete hasta tal punto que se

18



le presta atencion al estado de estos hasta que de ello depende si siguen éiendcy-— —

utilizado por la administracion publica. a,

— La ineficacia de los funcionarios piiblicos y de las politicas publicas: va de la
mano con las politicas a corto plazo, lo que hace que las personas que ocupen
puestos que requieren cierto grado de especializacion no cuenten con las aptitudes
necesarias para desempenar el cargo, y al ingresar de forma sencilla a la institucién
son militantes de cumplir las é6rdenes del superior jerarquico sin analizar las
consecuencias. La falta de politicas eficaces hace que el fin de bien comun no sea

alcanzado.

— La desproteccion de los ciudadanos: con la elevacion de los niveles de corrupcion
se disminuye la calidad de vida de la poblaciéon, debido a que el dinero que fue
destinado para hospitales, escuelas, carretera, infraestructura, entre otros; termina

en manos de gobernantes y funcionarios publicos corruptos.
2.6. Formas de evitar

Existen diversas formas con las que se puede combatir la corrupcién, para lo cual se

proponen las siguientes:

— Reforma de los procedimientos de la administracion pablica: la disminucion de
la corrupcién se dara con la reforma de procedimientos publicos, esto mediante la
limitacién y disminucion de beneficios que pueden obtenerse, pues el riesgo de ser
descubierto aumenta lo que provoca que exista temor al realizar acciones u

omisiones con relacién a la corrupcion.

— Promocion de la transparencia en los procedimientos: en especial las que

impliquen o tenga relacion con el gasto publico, ello mediante la creacién de leyes
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claras y concisas que no provoquen la doble o triple interpretacion mediante— _ J
procedimientos simples pero rigurosos, que no permitan que particulares te"g-a'l.ma\a.c v

beneficios.

—~ Fortalecimiento de la Contraloria General de Cuentas y de la Fiscalia Contra
Delitos Administrativos: el fortalecimiento institucional contra la corrupcién debe
de propiciarse de tal forma que debe de dotarse a los 6rganos encargados de realizar
funciones relacionadas con recursos humanos de la autoridad para monitorear y

combatir la corrupcién.

— Reformas penales: los delitos que contiene el Cadigo Penal deben de contener
sanciones acordes a lo defraudado o la accion cometida, en el caso especifico de la
malversacion, peculado y enriquecimiento ilicito. Asi también la actualizacion de las

leyes que regulen lo relativo a la corrupcion.

— Participacion ciudadana: el Estado esta organizado de tal forma que debe de
propiciar el bien comun a través de la prestacion de servicios, los ciudadanos deben

de participar de forma activa y efectiva en la estructuracién y organizacién estatal.

Surge la corrupcion como un fendmeno social, que ostenta contra el abuso del poder
realizando actos de forma secreta y privada, transgrediendo las normas legales y los
principios éticos. Con el fin de extraer de este tipo de conductas un beneficio patrimonial,

politico, social.
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CAPITULO Il ===

3. Delito

"Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena. Esto es una consecuencia del principio nullum crimen sine lege que rige el

moderno derecho penal y concretamente el espaiiol”.!?

Es una accién que es transgresora de la ley penal, teniendo como consecuencia un
resultado dafoso en el mundo exterior, lo que provoca un menoscabo ya sea a nivel

patrimonial, moral o fisico de una persona que la ley denomina como victima.

Han existido diversas acepciones para el término delito, que han evolucionado con el
tiempo, pero el Cadigo Penal guatemalteco adopta el sistema bipartito en el que se hace
la distincién entre transgresion de la ley penal, es decir delito e infraccion a la ley penal

conocida como falta.

3.1. Acepciones terminologicas

El derecho ha ido evolucionando con el paso del tiempo, es por ello que el delito también
ha evolucionado de forma histérica, pues esto se da debido a las diferentes ideas
penales que fueron formadas conforme al a época que se vivid, dandole una valoracién
juridica distinta.“En Israel, Persia, Grecia y Roma primitiva, se consideré primeramente
la valoracion objetiva del delito, castigandolo en relacién con el dafio causado, es decir
tomando en cuenta el resultado dafioso producido, juzgando ingenuamente hasta las

cosas inanimadas como las piedras”.™*

3 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. Pag. 1
4 De Mata Vela, Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 119

21



\

Es necesario considerar que en esos lugares el dafio era calificado de tal forma gue no
importaba si el hecho habia sido causado por la naturaleza o por que hubiese sido‘g?'* -

consecuencia de un caso fortuitopor lo que es necesario imponer la pena.

El delito en la Edad Media tiene relevancia porque se juzgaba a los animales, pero fue
en Roma que se tomo6 en cuenta la conducta del delincuente pues era valorada la
intencion con que el agente cometia la conducta antijuridica evaluando si existia dolo o

culpa.

“Refiriéndose al delito, en la primigenia Roma se hablé de Noxa o Noxia que significa
dafio, apareciendo después en la culta Roma para identificar a la accion penal, los

términos de: Flagitium, Scelus, Crimen, Delictum, Fraus y otros”."®

La palabra crimen y delito fueron estudiados durante la Edad Media, por lo que crimen
fue designado para darle una denominacion a aquellas infracciones o delitos graves
cuya pena era mayor y delito para sefialar una infraccidon que por sus caracteristicas

era una acciéon u omisiéon menor que por ende tendria una penalizacién minima.

El derecho penal moderno se ha adaptado a los términos, hecho o acto punible, delito,
falta, infraccion, crimen, hecho criminal, hecho penal e ilicito penal, entre otras

denominaciones; pero la técnica moderna admite dos sistemas:

— Sistema bipartito: el cual denomina a las transgresiones de la ley penal ya sean
graves o menos graves como delito y a la infraccion leve de la ley penal se le
denomina falta cuya pena es mas leve o suave que la del delito; el cual es utilizado

en el Codigo Penal de Guatemala.

— Segundo sistema: reconoce a cualquier infraccion o trasgresion a la ley con el

¥ Ibid. Pag. 119
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mismo nombre utilizando la expresién de reato, o cualquier vulnérqgion,
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qguebrantamiento, violacién, desobediencia.

3.2. Definicion

Han existido diversos criterios que han sido encaminados a definir el delito, por lo que
se ha provocado una sobreabundancia de definiciones, puesto que al igual que el
derecho penal y procesal penal el término delito tuvo un proceso evolutivo que atendia

a las diversas formas e ideas del pensamiento segun la época, lugar y autor.

Por lo que es necesario estudiar cada criterio siendo estos:

3.2.1. Criterio legalista

Tuvo su desarrollo a principios del siglo XIX este tuvo el aporte de autores como
Tiberio Deciano, Giandoménico, Romagnosi, Enrico Pessina, Ortalan entre otros;
arribando a la conclusion que delito es todo aquello que es prohibido por la ley o
contrario; esto hace que la definicion sea muy amplia y que genere confusiones puesto

que cualquier legislador hacia su palabra fuese ley.

A finales del siglo aparecen otras definiciones con mas elementos importantes entre la
cual se encuentra la de Francesco Carrara estipulando que “es la infraccion a la ley del
Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

dafoso”.'®

Es necesario enfatizar que se relinen varios elementos que el derecho penal moderno

**  Ibid. Pag. 126
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reconoce, el objetivo es buscar la seguridad ciudadana puesto que se ha ocasionadoun——
) .
N

dafo a un individuo. )

3.2.2. Criterio filoséfico

Entre 1850 a 1900 los filésofos de esa época tomaron la batuta al definir al delito desde
el punto de vista filoséfico tomandolo como un aspecto meramente moral, para que luego
los tedlogos lo tomaran como pecado ni siquiera se utilizdé el término delinquir; al delito

como “una conducta contraria a la moral y la justicia”.’”

La definicion evolucioné al tomarse al delito como un quebrantamiento del deber, las
cuales fueron rechazadas pues en el ambito legal no puede tomarse al delito como un

pecado ni como un quebrantamiento del deber.

Lo que provoca que mas adelante Ortolan defina al delito como una infraccién al
derecho, también fue rechazada esa definicion puesto que existen incalculables
violaciones al orden juridico establecido las que no necesariamente constituyen un
delito.

3.2.3. Criterio natural-socioldgico

Dentro de este criterio se hace estudio del delincuente esto realizado por la Escuela
Positivista del Derecho Penal, donde surge la Teoria del Delito Natural tomando como

cimiento dos clases de sentimientos siendo estos la piedad y el de probidad.

Con el avance de este criterio se dio la creacion de la Sociologia Criminal, la cual fue

propuesta tomando al delito como “acciones determinadas por motivos individuales y

7 Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Pag. 240
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antisociales que alteran las condiciones de existencia y lesionan la moralidad media'de——

un pueblo en un momento determinado”.1® S,

Fue necesario hacer una division con el criterio filoséfico, pero, aunque se dio dicha
clasificaciéon las anteriores definiciones tampoco han sido aprobadas por el derecho

penal moderno.

3.2.4. Criterio técnico-juridico

Con la superacién del positivismo se dio el nacimiento del dogma técnico-juridico, siendo
Puig Pefa un precursor de este criterio; existieron diversos personajes que tuvieron
relevancia en esa época, siendo Franz Von Liszt al delito como una accién antijuridica

y culpable castigada con una pena.

Siendo la definicion de Von Liszt utilizada actualmente, con el paso del tiempo fue
Ernesto Beling el creador de la teoria del delito, proponiendo la tipicidad como elemento
constitutivo del delito y al mismo tiempo implanté figuras delictivas, es a Beling a quien

se le atribuyen los siguientes aportes:

— Se le atribuye haber introducido el elemento tipicidad al delito.

— Considera la antijuricidad como elemento sustancial e independiente del delito.

— Otro elemento agregado fue la pena tomado la punibilidad como parte del delito.

— Deben de darse ciertos parametros punibles para que el hecho sea constitutivo de

delito.

8 De Mata Vela, Francisco. Op. Cit. Pag. 128
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Pero la teoria de Beling fue desvirtuada y criticada quedando en el olvido, pewrio" en .
1915 Marx Ernesto Mayer evalta la definicion de Beling y la reestructura, de maﬁe{cq,m,}c;;ﬁ\"”
que para él delito es el acontecimiento tipico antijuridico e imputable; tomando como

los principales aportes de esa definicidon los siguientes:

l

La teoria de la antijuridicidad se toma como una infracciéon de normas.

|

Se elimina de la definicion de Beling la punibilidad y como consecuencia se hace

un abordaje mas técnico y puro de la definicion de delito.

|

Se considera a la accién como parte constitutiva del delito.

Se establece los elementos esenciales para establecer el delito.

[

“El descubrimiento de los elementos normativos del tipo, rompe la neta distincion entre
la tipicidad y la antijuridicidad, destruyendo las barreras entre lo objetivo y lo subjetivo,
estimando que la tipicidad es ratio cognoscendi de la antijuricidad, poniendo en duda la

independencia de los elementos del delito”."®

La definicion fue reevaluada de tal forma que Mayer la reestructurdes la accion tipica,
antijuridica, culpable y amenazada con una pena; tomando asi de nuevo el término de

pena como elemento del delito.

Con el transcurso del tiempo fueron dadas diversas definiciones y como anteriormente
se desarrollo esto ha tenido como consecuencia la sobre abundancia de ellas, de esa
manera se trata de explicar un criterio técnico juridico que tuvieron mayor relevancia

en esa época para lo cual se tomaran en cuenta las siguientes:

“Rodriguez Devesa, José Marfa. Derecho penal espafiol. Pag. 321
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El delito es “un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, sometido a veces a N
. . G,, fos ‘Q g
condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado a una pena, en ciertos """~

casos, con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella”.?°

Se enmarcan ciertos elementos que el derecho penal moderno reconoce como lo son la
tipicidad, la pena y lo que son las medidas de seguridad, ello dependiendo del tipo de

accion y el resultado dafioso que se obtenga.

“El delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad, imputable a un hombre sometido a una sancién penal”.?!

La pena nunca se desvincula del delito, toda accién que se expresa prohibida por el
Estado debe de ser punible, pero para ello es necesario que el autor o complice del
delito sean debidamente individualizados. El responsable debe cumplir una sancién

impuesta por la ley.

3.3. Elementos caracteristicos

Existen diversos elementos caracteristicos del delito, en el libro de Derecho Penal
Guatemalteco del Doctor De Mata Vela y De Le6n Velasco se hace una distincion entre

elementos positivos y negativos siendo estos los siguientes:

Elementos positivos:

— La conducta humana, es decir la accion.

La antijuridicidad.

*  De Mata Vela, Francisco. Op. Cit. Pag. 134
el Ibld. Pag. 134
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— La tipicidad.
— La culpabilidad. X
— La imputabilidad.

— La punibilidad.

Elementos negativos del delito:

— Falta de accion.

— Causas de justificacion.

— Atipicidad.

— Inculpabilidad.

— Inimputabilidad.

— Falta de condiciones objetivas de punibilidad.

— Causas absolutorias.

El Articulo 23 del Cédigo Penal Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece cuales son las causas de inimputabilidad siendo estas:

— La minoria de edad.

— Trastorno mental transitorio

El Articulo 24 del Cédigo Penal Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala, establece cuales son las causas de justificacion siendo estas:

— Legitima defensa.

— Estado de necesidad.
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El Articulo 25 del Cédigo Penal Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Repﬁbli‘g:é’fle—;—‘

Guatemala, establece cuales son las causas de inculpabilidad siendo estas:

— Miedo invencible.
— Fuerza exterior.

~ Error.

— Obediencia debida.

— Omisién justificada.

Pero al mismo tiempo el Codigo Penal representa como circunstancias que modifican la
responsabilidad penal las circunstancias atenuantes y agravantes, estas contenidas en
los Articulos 26 y 27 respectivamente. Las causas atenuantes son las siguientes:

— Inferioridad psiquica.

— Exceso de las causas de justificacion.
— Estado emotivo.

— Arrebato u obcecacion.

— Arrepentimiento eficaz.

— Reparacion del perjuicio.

— Preterintencionalidad.

— Presentacion a la autoridad.
— Confesidén espontanea.

— Ignorancia.

— Dificultad de prever.

— Provocaciéon o amenaza.

— Proporcion al delito.

— Vindicacién de ofensa.

— Inculpabilidad incompleta.

— Atenuantes por analogia.
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Las causas agravantes contenidas en el Articulo 27 del Cédigo Penal Decreto nirero
0/
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17-73 del Congreso de la Republica:

— Motivos futiles

— 0 abyectos.

— Alevosia.

— Premeditacién.

— Medios gravemente peligrosos.
— Aprovechamiento de calamidad.
— Abuso de superioridad.

— Ensafamiento.

— Preparacion para la fuga.

— Artificio para realizar el delito.
— Cooperacion de menores de edad.
— Interés lucrativo

— Abuso de autoridad.

- Auxilio de gente amada.

~ Cuadrilla.

— Nocturnidad y despoblado.

— Menosprecio de autoridad.

— Embriaguez.

— Menosprecio al ofendido.

— Vinculacion con otro delito.

— Menosprecio del lugar.

— Facilidad de prever.

— Uso de medios publicitarios.

— Reincidencia.

— Habitualidad.

30
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3.4. Teoria general del delito

A,_O(/ -

“La teoria del delito es un sistema de hipotesis que exponen, a partir de una determinada

tendencia dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o no la

aplicacion de una consecuencia juridico penal a una accion humana”.?2

Es la que tiene como objetivo estudiar los elementos que son comunes en distintos
hechos punibles, que han sido plenamente definidos de forma unanime por los juristas

los cuales son, la tipicidad, la antijuridicidad y culpabilidad.

Aunque otros han sido aceptados por la coyuntura que vive el pais del autor ejemplo de
ello son los elementos negativos de injusto, por lo que se han instituido de tal forma que
deben de existir algunos elementos en comun para que la accidbn u omisién sea

catalogada como delito.

Existen ciertas caracteristicas que revisten lo que es la teoria del delito siendo estas:

|

Porque es un conjunto de conocimientos es un sistema.

Son hipoétesis, puesto que pueden comprobarse o desvirtuarse.

|

Es parte de una ciencia social por eso es dogmatica.

2 Munoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal. Parte general. Pag. 203.
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— El objeto de estudio de la teoria del delito es todo aquello que pueda ser susoeﬁtiple S 3 |

lemala G

de aplicar una pena o medida de seguridad.

3.4.1. La accion

“Accion es la conducta voluntaria que consiste en un movimiento del organismo
destinado a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el exterior del mundo, de vulnerar

una norma prohibitiva que esta dirigida a un fin u objetivo™.2

Es entonces todo comportamiento producido por la voluntad cuya consecuencia es
producir cierto cambio, cuya exteriorizacion se da en el mundo material; puesto que

siempre se persigue una finalidad.

“Accion la conducta voluntaria que consiste en un movimiento del organismo destinado
a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el exterior del mundo, de vulnerar una norma

prohibitiva que esta dirigida a un fin u objetivo”.2*

Es necesario que la accion tenga algun efecto en el mundo exterior puesto que esta
puede darse a nivel interno y cuando sale del pensamiento puede provocar modificacion

en el mundo material.
Existen ciertos elementos de la accion, siendo ellos los siguientes:

— La manifestacion de la voluntad: es la conducta corporal extema, es decir la

actuacion del individuo.

2 Welzel, Hans.Derecho penal aleman. Parte general. Pag. 53.
24 nhttp:/iwww.derecho.usmp.edu.pe/instituto/libro-teoria-del-delito-oscar-pena.pdf (Consultado: 18 de
diciembre de 2017)
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— Elresultado: es el efecto de la accién, lo que el derecho penal cataloga como delito 7
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el cual debe de tener una sancion.

— La relacién de causalidad entre la manifestacion de la voluntad y el resultado: se
debe de seguir cuando exista relacion entre la accion y el resultado de esta, siempre

que tenga interés para el derecho penal.

3.4.2. La omision

“La omision es el delito o falta consistente en la abstenciéon de una actuacién que
constituye un deber legal, como la asistencia a menores incapacitados o a quien se

encuentra en peligro manifiesto y grave.

Es el comportamiento voluntario de no hacer algo que el ordenamiento juridico esperaba

que el sujeto hiciese. Esta acciéon negativa u omision vulnera la nomma imperativa”.2

El ordenamiento juridico en algunas normas impone el cumplimiento de ellas y su
abstencion es constitutiva de delito por lo que es necesario que exista cierto tipo de

sancion.

“La omision es el delito o falta consistente en la abstencion de una actuacion que
constituye un deber legal”.?® es importante resaltar que la abstencion tiene como

resultado o efecto dafnoso en el mundo material o exterior.

Para que se configure o tome en cuenta una omision es necesario que se constituyan

los siguientes elementos:

25 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Op. Cit. Pag. 237
2% |bid. Pag. 18
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— Que la abstencion o inactividad sea voluntaria.

— Que del resultado de la accién se tenga un efecto antijuridico.

— Debe de existir relacion de causalidad, es decir el resultado antijuridico de la

abstencion.

3.4.3. Finalismo y concepcion

Para la teoria finalista importa que la accion fue prevista por el hombre pues conoce sus
limites, tiene el conocimiento de las posibles consecuencias de la actividad que esta
realizando, como dirige su actividad, los medios que utilizara y si desarrollara el plan con

base a lo previsto.

Puesto que conscientemente se busca un fin, existe cierto dolo, por lo que se han
realizado distintos actos que tendran una consecuencia, a diferencia de la teoria de la

causalidad no le importa el fin sino la causa.

3.4.4. Tiempo y lugar de comision

El tiempo y lugar de la comisién del delito tienen una estrecha relacion puesto que se
determina cuando y donde se llevd a cabo la accion u omision constitutivas de

transgresion o infraccién de la ley penal.

Tal como lo desarrolla el Articulo 19 del Codigo Penal “el delito se considera realizado
en el momento en que se ha ejecutado la accion. En los delitos de omision en el
momento que debid realizarse la accion omitida” es preciso el momento en que se
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manifesté la voluntad del sujeto dicha accion u omision es tipica y tiene una

consecuencia juridica. Srtomata, &5

El Articulo 20 del Cédigo Penal establece que “el delito se considera realizado: en el
lugar donde se ejecuté la accion, en todo o en parte; en el lugar donde se produjo o
debié producirse el resultado y en los delitos de omisién, en el lugar donde debid
cumplirse la accién omitida” delimitar el lugar del delito permite determinar qué tribunal
de justicia juzgara al sujeto activo y también debe de tomarse en cuenta el lugar donde
se produjo el resultado puesto que la legislaciéon guatemalteca adopta la teoria mixta

denominada también de la ubicuidad.

3.4.5. El iter criminis

“Se conoce como “lter criminis” a la vida del delito desde que nace en la mente de su
autor hasta la consumacion. El Ilter criminis o camino del crimen se traduce en el
“viacrucis” del delincuente, esta constituido por una serie de etapas desde que se
concibe la idea de cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir lo que se ha

propuesto, dichas etapas pueden tener o no repercusion juridica-pena”.?’

Es entonces, el camino hacia la consecucion del crimen, las etapas que ha pensado el
sujeto activo para que se produjera un resultado o efecto, tomando en cuenta desde el

pensamiento o creacién del plan hasta que se ejecuta lo pensado.

Para el estudio del iter criminis se dividié en dos fases siendo estas:

Fase interna: “el pensamiento no delinque”.28 es la que esta conformada por el conjunto
de ideas que nacen en la mente del sujeto activo las denominada voliciones criminales

27 De Mata Vela, Francisco. Op. Cit. Pag. 154
2 Devesa, Rodriguez. Op. Cit. Pag. 77
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siempre y cuando estas no sean exteriorizadas.

Fase externa: es la que se da cuando se llevan a cabo todas las ideas antes pensadas,
es decir se materializan de forma voluntaria mediante una conducta exteriorizada, es en
este momento en el que se debe de analizar si existe una repercusién juridico penal
puesto que, pueden suceder varias cosas durante la perpetracion de la accién u omision,

entre dichas circunstancias se tienen las siguientes:

— Que se produzca la consumacion del delito, puesto que se han realizado todas las
acciones y estas constituyen todos los elementos que vuelven la accion tipica con

relacion al derecho penal.

— Que no se produzca el delito por causas independientes a la voluntad del sujeto

activo es decir la accion quedoé en tentativa.

— Y que no se realicen todos los actos planeados por lo que se produzca el

desistimiento.

— Que se hayan seleccionado medios inadecuados para la perpetracion del delito por

lo cual se convierte en tentativa imposible.

3.4.6. La tipicidad

Antes de definir lo que es la tipicidad dentro de la teoria del delito es necesario
comprender lo que es el tipo penal pues, “es la descripcion de un acto activo como delito
establecido en el presupuesto juridico de una ley penal. Los tipos penales estan
compilados en parte especial de un Cédigo Penal. El tipo penal es el concepto legal. Ei
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tipo penal es la descripcion de las acciones que son punibles, y se las compila-enun
codigo™.2®
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El legislador le da una valoracion a la accién u omision del sujeto pasivo, describe cuales
son contrarias a la ley por lo tanto prohibidas, las cuales deben de estar

contenidas en un Cédigo Penal.

También es necesario definir lo que es tipicidad penal “es la adecuacion del acto humano
voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como delito. Es la
adecuacion, el encaje, la subsuncion del acto humano voluntario al tipo penal. Si se
adecua es indicio de que es delito. Si la adecuacion no es completa no hay delito. La

adecuacioén debe ser juridica, no debe ser una adecuacién social”.3°

Es entonces el encuadramiento, que debe encajar de acuerdo al acto u omision dentro
de un tipo penal que debe estar contenido en un conjunto de normas penales, que hace

el legislador.

En cambio “La tipificaciéon penal es la criminalizacién de una norma de cultura realizada
por el legislador y establecida en una ley penal”.3! debe ser realizada por el juez para

determinar si la persona debe ser condenada o no.

3.5. Clasificacion

Existen varias clasificaciones sobre las transgresiones o infracciones a la ley penal, pues
dichas clasificaciones se realizan desde diferentes puntos de vista, siendo una de ellas:

2 Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal. Pag. 212

30 https://.derecho.usmp.edu.pe2Finstituto%2Flibro-teoria-del-delito
oscarpena.pdf&usg=AOvVaw2n0fh84rDbwhm32euzb-iq (Consultado: 18 de diciembre de 2017)

31 |bid. Pag. 20

37



De acuerdo a la gravedad:

— Delitos.
— Faltas

Por su estructura:

— Simples.

— Complejos.

Por su resultado:

— Delitos de dano y de peligro.

— Delitos instantaneos y permanentes.

Por su ilicitud y motivaciones:

— Comunes.
— Politicos.

— Sociales.

Por la forma de accion:

— Delitos de comision.
— Delito omision.
— De comisién por omision.

— De simple actividad.
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Por su grado de voluntariedad o culpabilidad: N

— Dolosos.
— Culposos.

— Preterintencionales.

3.6. Bien juridico tutelado

El “bien juridico puede ser definido como un interés vital para el desarrollo de los

individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento Juridico”.32

Es el interés o el derecho que se pretende proteger con el tipo penal, es lo que persigue
el Estado mediante la proteccion de distintos derechos, pues procura que una persona

no sea vulnerada en ningun sentido.

El bien juridico tutelado se refiere a los bienes juridico, que son efectivamente protegidos
por el Estado; esto es un fruto de un Estado social y democratico de derecho, y dada su
vertiente social, requiere una ulterior con creacion de la esfera de actuaciones del

derecho penal a la hora de tutelar intereses difusos.

3.7. Lapena

“Es la representacion moderna del orden moral de la sociedad y un ejemplo de cémo
este orden se representa y se sostiene; en este sentido sostiene que la pena es la
reaccion de los miembros de la sociedad, impulsada por sentimientos irracionales y

32 http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/86/07-ensayo-kierszenbaum.pdf (Consultado:
18 de diciembre de 2017)
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emotivos, frente a una transgresion del orden moral, que pretende restaurarlo”3>es

entonces la pena la sancion a una conducta que transgrede o infringe una ley penal crfyae,m‘a

consecuencia es la privacion de algun bien juridico tutelado, impuesto por un érgano

jurisdiccional competente.

La pena es muy importante es el recurso que utiliza el Estado para castigar, a una

persona que realiza una conducta prohibida, restringiendo sus derechos al responsable.

La conducta ilicita que realiza cualquier persona en el tiempo, modo y lugar que tenga
capacidad y conocimiento, es responsable de su actuar, vulnerando un bien juridico

tutelado, al responsable debera imponerie una pena.

Concluimos que la teoria del delito surge de la doctrina juridico penal, buscando los
principios fundamentales del derecho penal positivo, de esta manera nos explica el
hecho punible que sirve de garantia al momento de establecer los presupuestos que

permite calificar el hecho como delito o falta.

Estableciendo los elementos a través de una conducta, tipica, antijuridica, culpable por
acciones u omisiones dolosas o culposas impuestas por la ley. De esta forma determinar
el modo que surgieron, el tiempo y el lugar de la comisién de un hecho consumado.

Con el fin de defender el bien juridico tutelado que se ve vulnerado, de cualquier
conducta que lesione o amenace con lesionar este bien protegido, aplicando una pena

al responsable del dafo causado.

3% Garland, David. Castigo y sociedad moderna. Pag. 42
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CAPITULO IV e
4. Clasificacion de los delitos

“La clasificaciéon del delito es una elaboracién hecha por el legislador que sirve para
distinguir los diversos tipos legales del delito”.3* es por ello que el Cédigo Penal
guatemalteco, se divide en delitos y faltas; por lo que es necesario analizar los

siguientes:

4.1. Delitos contra el patrimonio

En el Cédigo Penal de 1936 se encontraban regulados los delitos contra la propiedad,
lo que fue reformulado por los legisladores puesto que ese término no abarca de forma

completa lo que es el patrimonio econémico de las personas.

Fue por ello que se hizo la distincion necesaria catalogando a los delitos contra el
patrimonio y no contra la propiedad, puesto que este abarca a personas individuales y

juridicas; ya que se busca proteger mas alla de la propiedad.

Se busca salvaguardar de forma juridica todos aquellos derechos que constituyan el
activo de una persona, es decir, bienes y haberes o dinero que pueda ser estimable o
de un monto determinado.

Al ser victima de algun delito contra el patrimonio tiene como efecto el detrimento
patrimonial causandole un perjuicio por la disminucién de los bienes que esta persona

poseia en ese momento.

e https://jorgemachicado.blogspot.com/2009/03/clasificacion-del-delito.html (Consultado: 20 de
diciembre de 2017)
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El Cédigo Penal guatemalteco clasifica los delitos contra el patrimonio de la farma

)
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siguiente:

—  Hurto.

—  Robo.

— Usurpacion

—  Extorsion.

— Chantaje.

— Estafa.

— Apropiaciones indebidas.

— Delitos contra el derecho de autor.

— Delitos contra la propiedad industrial.

— Usura.
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4.1.1. Estafa

Existen diferentes acepciones que se pueden emplear para definir estafa, sin embargo,
se debe partir de lo establecido en el Diccionario de la Real Academia Espaiiola el cual
establece que estafa es “1. tr. Pedir o sacar dinero o cosas de valor con artificios y
engafos, y con animo de no pagar. 2. tr. Der. Cometer alguno de los delitos que se

caracterizan por el lucro como fin y el engafio o abuso de confianza como medio”.3®

La estafa abarca mas alla de lo que es la propiedad pues implica el detrimento de bienes,
dinero o cosas no importando el valor; pero que dicha pérdida sea causada de forma

intencional por medio de engaiios o trampas, trucos, artimafas, ardid.

Estafa es un delito contra la propiedad o el patrimonio, este tipo de delito es descrito por

un acto de dafio o perjuicio que afecte los bienes de otra persona.

Es la accién de engafio que realiza una persona a otra produciéndole un dafio o perjuicio

contra sus bienes.

También es necesario desarrollar lo que es el patrimonio siendo este para el Diccionario
de la Lengua Espanola el “1. m. Hacienda que alguien ha heredado de sus
ascendientes.2. m. Conjunto de los bienes y derechos propios adquiridos por cualquier
titulo.3. m. patrimonialidad.4. m. Der. Conjunto de bienes pertenecientes a una persona
natural o juridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacion econémica”.®®

Es entonces que el delito de estafa no se aplica a la propiedad, sino al conjunto de
bienes que puede poseer una persona individual o juridica, puesto que cualquiera puede

ser victima y presentar una disminuciéon econémica en su patrimonio.

35 http://die.rae.es/?id=Gk5s70R (Consultado: 20 de diciembre de 2017)
3 http://dle.rae.es/?id=Gk5s70R (Consultado: 20 de diciembre de 2017)
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4.1.2. Estafa propia

S
lemala

El Articulo 263 del Cédigo Penal Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica
Guatemala; “comete estafa quien, induciendo a error a otro, mediante ardid o engafio lo
defraudare en su patrimonio en perjuicio propio o ajeno. El responsable de este delito
sera sancionado con prisidn de seis meses a cuatro afos y multa de doscientos a diez

mil quetzales”.

Es el engario, la mutacion o alteracion de la verdad el elemento que incide en este tipo
de delito, pues se busca defraudar el patrimonio ajeno; estafa es todo aquello que “ante
lo arduo de encontrar una definicion que comprenda integramente en reducidos términos
la complejidad del fraude, prefieren hacer una lista detallada de los casos de
incriminacion, provistos cada uno de constitutivas especialidades pero comprendidos

todos ellos bajo la denominacién comun de fraude”.3”

Tiene vital importancia el tomar en cuenta que la estafa es una especie de fraude puesto
que se busca mediante una manipulacion o ardid tener dominio sobre un bien de ajena

pertenencia.

Estafa propia, es la persona que induce a otra a que cometa un error, por engafio o

artimana para defraudarlo con su patrimonio.

Pero con el paso del tiempo se hizo necesario que se diferenciaran los delitos
patrimoniales con lo que es el fraude, pero actualmente el delito de fraude se subsume

o se integra al de estafa, defraudacion y otros engafios.

Por lo que al analizar cual es bien juridico protegido es el patrimonio de las personas

tanto individuales y juridicas; pues como sujeto activo se tiene a cualquiera y se le

3 De Mata Vela, Francisco. Op. Cit. Pag. 485
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denomina estafador, es quien interesa para la psicologia y para la criminalistica; entre

la excepcion del sujeto activo se encuentran los funcionarios quienes incurren en otro

tipo de delito.

A nivel interno es necesario que se tenga conciencia de que se engafa para defraudar
el pasivo de una tercera persona y a nivel material que se emplee algun tipo de trampa

o truco para inducir a error a otro para que disminuya su patrimonio.

“Esto significa que la estafa objetivamente es algo mas que un engafio, un error, una
disposicion patrimonial y un perjuicio; es el conjunto de esos elementos, pero

concatenados de una determinada manera y no de otra”.38

Pues se toma al engaiio y al perjuicio como los elementos principales del delito y se
toman como secundarios el patrimonio y el error en el que incurre la victima, pues
tambien es necesario que el estafador desee enriquecerse mediante la comision de este
delito.

4.2, Delitos de la administracion puablica

La administracién publica es la actividad que realizan los distintos 6rganos del Estado
por un medio que cominmente es la prestacion de un servicio publico con la finalidad
de satisfacer las necesidades de la poblacion, por ende, alcanzar el bien comin o

bienestar general.

Es importante siempre que cumpla con los elementos de la administracién ptiblica para

cumplir con el fin que es el bien comun de todos los habitantes.

% Hernandez, Héctor. Aproximacién a la problemética de la estafa. Pag.153
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Estos se materializan con conductas que atentan contra la funcion o gestion publicao

. Ly - . _ . . G,
contra bienes publicos, o también contra los servidores publicos, en razén de tal calidad. ...

En las diversas legislaciones se le ha denominado de forma distinta a los delitos contra
la administracién publica, en Brasil como crimenes contra la administracion publica; en
Argentina que es denominado de igual forma que en la normativa guatemalteca, pero

toma especial relevancia al hacer una clasificacion, siendo esta:

— Los ataques contra la autoridad publica, ejemplo de los delitos regulados son: la

resistencia y el de atentado.

— Los delitos cometidos por funcionarios publicos, entre ellos el cohecho y abuso de

autoridad.

— Los ataques a la jurisdiccidn entre los que se mencionan el prevaricato y la

denegacion de justicia.

Es necesario resaltar que los delitos contra la administracién publica, cominmente
recaen sobre bienes juridicos eminentemente administrativos, pero también los que
pertenecen a la actividad legislativa y judicial, pues se busca que el desenvolvimiento

de ellos sea decoroso, ordenado, eficiente y eficaz.

Los delitos contra la administraciéon publica pueden ser cometidos por particulares o por
funcionarios o empleados publicos; entre los delitos cometidos por particulares se

encuentran los siguientes:

— El atentado.
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— Resistencia.

— Desorden piblico.

— Ultraje a simbolos nacionales.

— Violacion de sellos.

4.3. Delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos

Entre los delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios o

empleados publicos se encuentran los siguientes:

— Abuso de autoridad.

— Incumplimiento de deberes.

— Desobediencia.

— Denegacién de auxilio.

— Revelacién de secretos.

— Resoluciones violatorias de la Constitucion de la Republica de Guatemala.
—  Detencién irregular.

— Anticipacién y prolongacion de funciones publicas.

— Abandono del cargo.

— Abandono colectivo de funciones, cargos o empleos.
— Infraccion de privilegio

— Nombramientos irregulares.

—  Usurpacion de atribuciones

— Violaciéon de sellos.

— Falsedad de despachos telegraficos.
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Allanamiento ilegal. o
e

Cimala,

Autorizacién ilegal de matrimonio. E

&y

Inobservancia de formalidades o celebracion ilegal de matrimonio.
Cohecho activo.

Cohecho pasivo.

Cohecho activo transnacional.
Cohecho pasivo transnacional.
Aceptacion ilicita de regalos.
Peculado.

Peculado por sustraccion.
Peculado por uso.

Peculado culposo.
Malversacion.

Incumplimiento de pago.
Enriquecimiento ilicito.
Testaferro.

Concusién

Trafico de influencias.

Fraude.

Cobro ilegal de comisiones.
Exacciones ilegales.

Cobro indebido.

Son varios los delitos en los que puede incurrir un empleado o funcionario publico en el

desempefio de cargo, o bien llevar a cabo uno o mas contratos con el Estado, lo que

tiene como consecuencia inmediata que sea impuesta una pena que varia atendiendo a

la gravedad del delito que se cometa, por lo que es necesario analizar los delitos que

tienen relacion con la corrupcion. Y de esa manera establecer las consecuencias que

surgen.
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4.3.1. Delitos de peculado

G

Es un delito que tuvo relevancia en Roma, misma que recibié la malversacion pues se
tenia al caudal puablico como sagrado lo que hizo de estos delitos de caracter religioso,
pero con el paso del tiempo este evoluciond hasta considerarse como reo a la persona

que se apropiara o malversara fondos publicos.

La doctrina es casi unanime en afirmar que se trata de un delito de infraccion al deber;
sin embargo, hay un sector minoritario por lo que sefiala que se trata de un delito de
dominio de hecho. Por cuanto la imputacion juridico-penal no se fundamenta en el

dominio del hecho que tiene el sujeto, sino en la infraccién de un deber juridico.

El peculado se emplea en el ambito del derecho para nombrar al delito cuando una
persona se queda con el dinero del publico que debia administrar. El peculado por lo

tanto forma parte de la corrupcion.

El delito de peculado consiste en “la administracion desleal hacia el erario publico por
parte del funcionario o empleado ptiblico respecto de los bienes o enseres que
administra o tiene a su cargo en razon de sus funciones”.3® puesto que el empleado o
funcionario publico utiliza fondos o en seres publicos para su beneficio apropiandose de

ellos o malversandolos.

- Peculado por sustraccion

El delito de peculado por sustraccion se encuentra regulado en el Articulo 445 del Cédigo
Penal, reformado por el Decreto numero 31-2012 del Congreso de la Republica de
Guatemala, “comete el delito de peculado por sustraccion, el funcionario o empleado

3% De Mata Vela, Francisco. Op. Cit. Pag. 673
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publico que sustrajere o consistiere que otro sustraiga dinero, efectos o bienes que

este delito sera sancionado con prision de cinco a diez afios, multa de diez mil a

cincuenta mil quetzales e inhabilitacion especial’

El funcionario publico que sustraiga o permita que otro lo haga, bienes que administre o
cuide por razén de sus atribuciones es responsable de la perdida de los mismos.

El sujeto activo de este tipo de delito es el funcionario o empleado publico, por lo que se
les considera como autores directos, dejando fuera a las personas que ejercen funciones

publicas.

El delito es de tipo doloso puesto que debe de existir la intencion y que de manera
consiente se realice la accion de sustraer dinero, efectos o bienes o bien consentir que

un tercero lo haga.

El bien juridico protegido en el delito de peculado por sustraccion es la administracion
publica en este caso en concreto el erario publico, pues se busca que de forma eficiente
el empleado publico con respecto a los bienes que administra los resguarde de forma

proba y fiel.

La relacién que se da en este capitulo es la figura de las plazas fantasma al momento
de cometerse por funcionarios 0 empleados publicos, sustraigan fondos del Estado se
ve vulnerado el bien juridico tutelado los cuales son: delitos contra el patrimonio, delitos

de la administracién puablica y delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos.

Los funcionarios 0 empleados publicos que estan a cargo del cuidado y la proteccion del
patrimonio del Estado, seran los (nicos responsables actos que sean contrarias al

ordenamiento juridico.
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CAPITULO V

5. La inclusion del Articulo 445 ter al Cédigo Penal guatemalteco, que regule la

tipificacion del delito de plazas fantasmas en la administracién publica.

La corrupcién e impunidad son temas que estan intimamente ligados a la
administracion publica pues, aunque existen datos sobre denuncias presentadas no es

exacto el dafio que este tipo de acciones genera para el Estado de Guatemala.

Las plazas fantasmas como actos ilegales vinculados con la corrupcion benefician a
funcionarios publicos que ostentan cargos importantes y clave, lo que hace que sea
normal en los renglones presupuestarios 011, 022, 029, 031 entre otros, la creacion de

plazas fantasmas.

Es el puesto de trabajo que ya cuenta con un presupuesto y todos los elementos de la
relacién entre el trabajar y una institucion del Estado en el cual se cuenta con sueldo
establecido y se paga de forma periédica pactada dentro del contrato de trabajo, en
ese sentido no existe como tal se vuelve plaza fantasma porque tiene otro puesto de

trabajo en otra institucion de Estado con el mismo horario en ambas.

La corrupcion es un accién u omision en la que se beneficia una persona, en el
presente caso un funcionario publico, su familia o amigos, en concreto el beneficio que
se recibird es de caracter econémico; es comun que se aproveche la creacion de
plazas fantasmas por puestos jerarquicamente altos, en los que se da la contratacion

de personas que no se presentan a laborar.

Se obtiene dinero ilicito, pues el sistema de fiscalizacion es débil, ello como

consecuencia de la corrupcién e impunidad, pues el sistema e investidura politica da
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posibilidad de aprovecharse de esa posicion ello para no crear ordenamiento jurigit:O“—“‘

G,

legal que sancione este tipo de acciones.

Miigata,

Las plazas fantasmas se producen por distintos motivos, como antes se mencioné

involucra en gran medida el poder politico y puede darse de la siguiente forma:

— Se contrata a personal que no llega a laborar, pero que si devenga un salario por

el trabajo que no realizé.
— Los procesos de contratacién son anémalos.
— Los procedimientos son ilegales.

— Pagan favores politicos a cambio de plazas que son ocupadas por personas que en
la mayoria de ocasiones no cuentan con el perfil académico idéneo, lo que provoca
que la persona contratada no se presente a laborar o que cuando lo haga esta
obligada a obedecer por haber sido beneficiado para obtener el trabajo.

La modalidad de plazas fantasma es el desvio de fondos, por abuso de poder, impunidad
y corrupcion que se dan en los procesos andmalos de contratacion; lo que provoca que
se dé una distribucién de ingresos entre quienes son contratados y quienes facilitaron la

contratacion.

La corrupcién inicia con distribucion anémala de fondos beneficiando primeramente a
un funcionario lo que produce que se derrochen recursos al pagarle a personas que no
son capaces de desempenar el puesto, entre los afios 2014 y 2015 se crearon plazas
fantasmas en el Congreso de la Reptiblica de Guatemala en las cuales no se presentaba

el personal a laborar situacion que ha cambiado en afios posteriores puesto que se
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busca contratar a cualquier tipo de persona aunque no tenga el conocimiento requerido—

b ONY

para desempenar el cargo. o q RN

v
< lepara,

La corrupcion institucional que se da en la administracion publica es universal, pues se
defrauda al Estado con el desvio de fondos para el beneficio propio, desapareciendo el
dinero del Estado dandole la apariencia de tal forma en la que no se duda que el
ordenamiento juridico fue acatado, pero que al final termina siendo una transgresion

juridica, ética y moral a la administracion publica.

Es eminentemente ilegal obtener un beneficio a costa de la administraciéon puiblica,
pues el dafo que produce la corrupcion en la creacién de plazas fantasmas es universal
puesto que debilita al Estado de forma econdmica, politicamente lo deslegitima para la

realizacion de sus funciones y socialmente no se cumple con el bien comdan.

La impunidad en la creacion de plazas fantasmas es notoria, por el retraso en los
procesos en los que se ha descubierto que se crearon plazas fantasmas, lo que provoca
que las sentencias sean lejanas o no apegadas a derecho, o que en caso contrario se
juzgue con mayor intensidad a personas que no ostentan cargos politicos
determinantes, tal es el caso que en de la mayoria de diputados ligados a proceso por

este delito y el de peculado por sustraccion estan préfugos.

Desde el punto de vista legal el hecho que un acto ilicito que sea cometido por un
empleado, funcionario o agente publico es una accién criminal agravada, pues quien
sufre de la corrupcion e impunidad es la sociedad en general, porque los recursos que
se utilizan de manera diversa por lo que no pueden prestarse servicios publicos de

calidad y en la cantidad necesaria.

El caso de plazas fantasmas es de gran relevancia para Guatemala, puesto que los

guatemaltecos son espectadores ante las anomalias de las plazas que se otorgan en el

Estado, pues al final lo que se da es una negociacion lo que termina en el olvido,
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teniendo como consecuencia que se acrecenté la corrupcion y la impunidad en el pais, — .
por la falta de persecucién penal o bien que los procesos sean tardados por lo que el
G’—»
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sistema y el ordenamiento juridico se ven deslegitimados. e

5.1. Conducta tipica

Se propone que la conducta que debe de tipificarse como delito de creacién de plazas
fantasmas sea el siguiente mediante la inclusion del Articulo 445 ter al Codigo Penal

guatemalteco:

Comete delito de creacion de plazas fantasmas el funcionario o empleado publico, que
para obtener un beneficio propio ya sea econémico, politico, sexual o social para él, un
familiar o amigos y que, con fines distintos a la administracion p(blica, presentandose

de la siguiente forma:

— Que por medio de procesos de contratacion anémala se convenga al personal y que
este no asista a cumplir con las labores que el cargo representa y que se realice la
remuneracion correspondiente; por lo que se provoque la desviacion de fondos del
Estado;

-  Asi también que también que se otorguen plazas por favores politicos, econémicos,
sexuales o sociales recibidos y que dichas sean ocupadas por personas que no
cuentan con el perfil académico idoneo, ni con las aptitudes necesarias para

desempeiiar el cargo.

— El responsable de este delito sera sancionado con prisién de diez a cincuenta afios,
multa de cincuenta a ciento cincuenta salarios minimos e inhabilitacién especial.
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5.2. Momentos de la accion ey
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Es determinante que exista la intencion de obtener un beneficio ya sea de indole
econdémico, politico o sexual; puesto que se tiene que recibir algo a cambio por facilitar
la creacion de plazas laborales que no existiran o que si bien seran creadas se contratara

a personal que no cuente con las aptitudes necesarias.

La manera en que los funcionarios publicos ejerzan su cargo publico y abusen del poder
que la ley les otorga, para obtener beneficios y asi ellos poder facilitar la desviacion de

los fondos del estado.

Se debe consentir que se realice el proceso de seleccion y contratacion del personal de
forma anémala, no observando todos y cada uno de los requisitos previos a la
contratacién, es necesario que exista la accién de contratar evitando los filtros de

seleccién y aplicacién al cargo.

Deben de darse consecutivamente el consentir y recibir beneficios por contratar a
personas que no cuentan o no cumplen de forma integra todos los requisitos que son
necesarios para optar al cargo provocando que se derrochen los recursos porque la
persona no equipara su trabajo al salario que devenga, lo que tiene como consecuencia

que paulatinamente el trabajador no se presente a laborar.

Es entonces que se deben de dar dos momentos importantes para que se cometa la

accibn tipica, antijuridica, culpable y punible:

— Es recibir un beneficio y consentir que no se llenen las formalidades que la ley
establece para contratar y al mismo tiempo tener conocimiento que la persona

contratada no se presentara a laborar.
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— O bien que por el hecho de haber sido contratado de una forma en la que §e"le* R
benefici6 deba de obedecer todas las ordenes que le sean dadas %iq_,nm,_c.ﬁw”

cuestionarlas y sin analizar las acciones que debera cumplir.
5.3. Sujeto activo

Tal y como se ha desarrollado con anterioridad debe ser el funcionario o empleado
publico, el familiar o amigos, pero quien en el presente caso sera considerado como
autor directo es el empleado publico y como complice al familiar o amigo beneficiado

segln sea el caso.

Sera el unico responsable de las conductas consideradas como delito dentro de la

administracion publica, que se beneficien del patrimonio del Estado.
5.4. Elemento subjetivo

En el presente caso sera un delito doloso puesto que debe de existir la intencion pues
el resultado sera contra la ley pues existe consentimiento y por lo tanto conciencia de lo
que se esta llevando a cabo, pues la accién u omision la realizara un empleado o
funcionario publico; para obtener un beneficio econémico cominmente o bien puede ser

politico, sexual o social.

Al mismo tiempo debe de crearse o tenerse una plaza en la cual se contrata a una
persona que no se presentara a laborar pero que si se efectuara el pago, lo que
provocara el desvid de los fondos del Estado a funcionarios o empleados publicos que

realizan una funcién publica.

Y por ultimo que se dé la contratacion anémala de personal que no cuenta de forma

sustancial y formal con los requisitos que a cambio de recibir parte del salario que la
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persona devengara por el hecho de habérsele facilitado el ingreso a la institucic
bien que los primeros meses trabajo sin remuneracion alguna porque el funci

publico seré quien reciba el dinero.

5.5. Objeto de la accion

El principal motivo por el que se da la creacion de plazas fantasma es el de recibir
beneficio principalmente el econdmico, pues diversos estudios las plazas que
soncreadas por el funcionario publico desvia de forma total el dinero del Estado a
cuentas que le pertenecen, pues la persona que fue contratada no existe en el primer

caso.

En el segundo supuesto la persona es contratada, pero sin cumplir las formalidades
que la ley establece pues no se observaron los requisitos en su totalidad, es entonces
que el funcionario o empleado publico exige un porcentaje del total del salario que la
persona va a devengar o como lo han demostrado investigaciones anteriores se deben
deentregar integros por lo menos tres salarios por haber obtenido el trabajo sin

complicaciones.

5.6. Verbo rector del tipo penal

Son varios los que se tomaran en cuenta para la proposicién de la inclusién del
Articulo 445 ter al Cédigo Penal guatemalteco, que regule la tipificacion del delito de
plazas fantasmas en la administracion publica, puesto que puede darse en dos

modalidades siendo estas:

A. Beneficio que recibira el funcionario publico, un familiar o amigo y este puede ser
de caracter econémico, econémico lo que es comun, al recibir la totalidad del

dinero por desvio de fondos a su cuenta personal o de otras personas, también
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darse de tipo politicos por lo que se otorgan plazas en las que se le otorga poder dé

mando y decision, en otros casos beneficios sexuales y sociales.

B. Una plaza sin trabajador, se tiene la intencion y de forma consciente se le da caracter
y apariencia de legal a la contratacion pues se llenan todos los requisitos, pero la
persona no cumplira con las labores porque no existe o porque labora en dos lugares

ala vez.

C. Se crea la plaza con formalismos, se aplica, se contrata de forma anémala, no se
llenan los requisitos esenciales en cuanto de conocimiento y la persona se sujeta a

6rdenes sin cuestionarias por ser beneficiado con el empleo.
5.7. Bien juridico tutelado

El derecho objeto de proteccion en este tipo de delito es la administracion publica, puesto
que la legislacion guatemalteca debe de incluir dentro de la normativa juridica penal este
delito puesto que los empleados o funcionarios pablicos deben de ejercer el cargo con
probidad y fidelidad, puesto que el delito de plazas fantasmas esta ligado con la
corrupcion y esta esta ligada a falta de ética con respecto a los bienes administrados,
pero de forma concreta el erario publico, pues se dan desviaciones de dinero de forma

millonaria.
5.8. Formas de combatir las plazas fantasmas

El Estado de Guatemala se ha visto defraudado en el patrimonio debido a la desviacién
de recursos por parte de funcionarios publicos, pues las plazas fantasmas impactan de
forma negativa el arca del Estado lo que provoca que este no cumpla con la finalidad
por la cual fue creado la bisqueda del bien comin mediante la satisfaccion de las

necesidades de los guatemaltecos.
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Entre las formas que se proponen para combatir la creacion de plazas fantasmas se
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encuentran las siguientes:
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—  Fortalecimiento de los mecanismos de control y fiscalizacién del Estado, dotando a
las areas de recursos humanos del personal capacitado para encontrar y darle

seguimiento a este tipo de plazas.

— Creacion de un sistema informatico trabajado por miembros de Contraloria en el
que estan incluidas diferentes bases de datos, entre estas la del Registro Nacional
de las Personas (Renap), el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (IGSS), el

sistema de contabilidad del Estado y de otras instituciones.

— Sancién de prisién y multa para los implicados en casos de corrupcion con relacion

a plazas fantasmas.

— Procesos agiles y en los que se condene a los responsables de desviar el fondo

econdémico del Estado para obtener un beneficio propio.

Las plazas fantasmas surgen, por el poder politico desde el momento que los
funcionarios o el personal no llegan a laborar, pero devengan un sueldo, por el trabajo
que no desempefian. Buscan enriquecerse del patrimonio del Estado, esto con el fin
de llevar a cabo sustraccion de dinero de manera ilegal, abusando de las facultades

que les otorgan, creando conductas prohibidas, perjudicando a la sociedad.

lLas contrataciones que realizan son anémalas no cumplen con el perfil idoneo para el

puesto. Creando las plazas para desviar fondos del Estado, generando corrupcion.

Y de esa manera debilitan al Estado en sus aspectos econémicos, politicos y sociales,
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y no cumple con la realizacién del bien comin que esta obligado a proporcionar a.los
e

habitantes. CCTTI 2t

Actualmente el problema es demasiado constante, desvian grandes cantidades de
dinero del Estado, mediante la figura de plazas fantasma es asi, que se han

determinado indicios razonables de responsabilidad.

Es trascendental que se tipifique y encuadre en un tipo penal el delito de plazas
fantasma en el Codigo Penal, de tal forma que no exista confusion en su aplicacion

con otros delitos.

Protegiendo el bien juridico tutelado de la administracién publica, a fin de que se tenga
un mejor control de las instituciones del Estado, y de esta forma poder determinar

cuando existe o no una plaza fantasma.
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CONCLUSION DISCURSIVA
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Es necesario que en el sistema penal guatemalteco se dé la creacion del tipo penal que
sirva para sancionar el delito de plazas fantasmas en la administracion publica y que
este quede contenido en el Articulo 445 ter del Cédigo Penal; debido que en la actualidad
se han imputado hechos de esta naturaleza bajo el delito de peculado por sustraccion,
en virtud que este tipo de plazas son obtenidas con la participaciéon de la autoridad que
goza de alta jerarquia, en la entidad de ia administracion publica para que este mismo o
bien la persona que suscriba el contrato laboral, sustraiga los fondos publicos, tomando
como medio dicha contratacion, y asi de esta manera se beneficien uno o ambos, del

salario que se perciba, sin laborar.

Por lo que se propone la creacion de este tipo penal teniendo como base para ello que
sea un funcionario pulblico, un familiar o amigo o quien reciba un beneficio que
comunmente sera econémico por la creacion de plazas fantasmas en las que nadie se
presentara a laborar y si se devengara el sueldo, por lo que se le dara la apariencia de

legal, pero sera antijuridico.

La solucién al problema sera que, el Organismo Legislativo regule dentro del Cédigo
Penal guatemalteco el delito de plazas fantasma a través de la inclusion del Articulo 445
ter, en donde jueces apliquen el delito ya tipificado en el cuerpo normativo antes
mencionado y de esta manera se sancione a las personas que cometan la figura delictiva
descrita a través de los érganos jurisdiccionales competentes por el procedimiento
comun, brindandole asi la legitimacion y fuerza al sistema penal guatemalteco y a la

administracion puablica.
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