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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemaia,
22 de mayo de 2020.

Atentamente pase al {a) Profesional, MYNOR PENSAMIENTC

, para gue proceda a asesorar el trabajo de tesis del {a) estudiante
ANYELD GUILLERMO MATIAS RAMIREZ , CON carng 201312553

intitulado ENRIQUECIMIENTO ILICITQ: UN DELITO QUE, EN SU MAYORIA, NO DETERMINA A LA POSIBLE
PERSONA QUE LE PUDIERA CORRESPDNDER ESE CAPITAL.

Hago de su conocimiento que esta facuitado (a} para recomendar al (a) estudiante, ia modificacién del
basquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 80 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecio del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, 1a redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de Ia misma, la conclusidn discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del {2) estudiante deniro de ios grados de ley y otras consideraciones que estime
periinentes.

Adjunto encontrara ef plan de tesis respeciivo.
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Atentamente me dirijo a usted para darle cumplimiento a la providencia de fecha 22 de mayo
de 2020 por medio de la cual fui nombrado ASESOR de tesis del bachiller ANYELO
GUILLERMO MATIAS RAMIREZ, titulada: “ENRIQUECIMIENTO ILICITO; UN DELITO QUE,
EN SU MAYORIA, NO DETERMINA A LA POSIBLE PERSONA QUE LE PUDIERA
CORRESPONDER ESE CAPITAL” Sin embargo, analizando con el estudiante la conveniencia
de modificar el titulo, el mismo gueda de la siguiente manera: “PERSECUCION DEL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO, DEJA IMPUNE, EN SU MAYORIA, A LA PERSONA QUE
OFRECIO Y OTORGO ESE CAPITAL, A CAMBIO DE FAVORES".

En cumplimiento de esta designacidn, he brindado la crientacién requerida v se ha asesorado
el tema con la debida acucicsidad, dando como resultado que: el desarrollo del trabajo de tesis,
denota una investigacion y estudios completos, su contenido cientifico y técnico de tesis, cumple
con los requisitos del método cientifico de las ciencias sociales; a través de éste, se hacen
observaciones; en cuanto a las técnicas empleadas, éstas tienen como objetivo exponer
propuestas que se realizaron para llegar a resolver el problema a través de los pasos
establecidos previamente, utilizando la recoleccion de datos, tales como: libros, diccionarios, la
exposicion de doctrina en paginas Web y ejerciendo el cronograma de actividades planteado
en el plan de investigacion.

La metodologia y las técnicas de investigacion que se han utilizado, se desarrollaron a través
de un analisis critico y descriptivo del contenido de la presente tesis y la realizacion de
sintesis y deducciones para generar 1a conclusion discursiva; de manera que se utilizé el analisis
de diversas leyes, docfrinas y la informacién de paginas de internet, que se relacionan con el
tema investigado; todo ello, con el fin de llegar a la conclusién discursiva de gue se deben
buscar soluciones al problema sefialado.
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La redaccion utilizada por el estudiante, es la correcta; apegandose a los
requisitos de la normas minimas establecidas en el Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen General
Publico.

La contribucion cientifica de las ciencias sociales, son las normas, principios,
fuentes y doctrinas; en donde el bachiller hace sus propias aportaciones, para
comprobar y llegar a cumplir con los objetivos y sugerencias; en la cual se da la
importancia del estudio sobre algo tan valioso como lo es la consideracion que
amerita al ser estudiada, haciendo notar la necesidad de gue se controle el
problema sefialado. La bibliografia consultada se extrajo de fuentes de autores
nacionales e internacionales, asi como paginas del internet.

En sintesis, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a las exigencias cientificas
y técnicas que se deben cumplir, de conformidad con la normativa respectiva; la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, la  conclusién
discursiva bibliografia utilizada son congruentes con los temas desarrollados
dentro la investigacion.

Indico que, no me une parentesco alguno con el bachiller Anyelo Guillerrno Matias
Ramirez. En tal virtud emito DICTAMEN FAVORABLE al referido trabajo de tesis,
a efecto de continde con el framite respectivo, ya que el estudio desarrollado
cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis y de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vy del
Examen General Publico.

L
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, nueve de noviembre de dos mil veintidos.

Con vista en los dictamenes que anteoédén, se autor’i;z:a la impresion del trabajo de tesis
del estudiante ANYELO GUILLERMO MATIAS RAMIREZ, titulado PERSECUCION DEL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO, DEJA IMPUNE, EN SU MAYORIA, A LA PERSONA QUE

OFRECIO Y OTORGO ESE CAPITAL, A CAMBIO DE FAVORES. Articulos: 31, 33y 34

del Normativo para la; Elabor: de Tes : Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Exame G
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PRESENTACION

de agrupaciones del crimen organizado y narcotrafico, que recurren a compra voluntades,
ante sentencias que desfavorecen a sus integrantes, a cambio de fuertes cantidades de
dinero que, hacen que los funcionarios publicos enriquezcan de manera ilicita; y dificultan
erradicar y controlar, estas agrupaciones criminales que presionan y se vuelven poderes

ocultos detras del sistema justicia.

Este estudio corresponde a la rama de los derechos: penal y procesal penal. El periodo
en que se desarrolla la investigacion es de marzo de 2021 a octubre de 2021. Es de tipo
cualitativo. El sujeto de estudio es el enriquecimiento ilicito; y, el objeto, la impunidad que
prevalece, al no erradicarse a la persona u organizaciones criminales que ofrecen y

otorgan la dadiva a cambio de no adentrarse en la averiguacion.

Concluyendo con el aporte cientifico de que, para luchar contra la ola de corrupcion que
afecta a la sociedad guatemalteca, se debe de dotar de seguridad a los fiscales, a cargo
de casos de enriquecimiento ilicito, en los cuales se intuya la participacion de
organizaciones criminales, que pongan en peligro la vida de los investigadores y, en

riesgo el esclarecimiento de la verdad.
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HIPOTESIS

El enriquecimiento ilicito, en su mayoria, no determina a la posible persona que ofrecié y
otorgod ese capital, a cambio de favores. Noticieros y redes sociales han dado a conocer
casos de funcionarios que han enriquecido de manera instantanea, sin que puedan
indicar la proveniencia de ese dinero, o de compras de mansiones con valor elevado.
Para la persecucion del enriquecimiento ilicito, ha sido de gran ayuda la colaboracion de
la Superintendencia de Bancos, que reportan ingresos sospechosos; sin embargo, en la
mayoria de casos es unicamente el sujeto poseedor de ese dinero, a quien se dirige toda
la investigacion y sancién, en virtud de que, en su mayoria, los ingresos ilicitos provienen
del crimen organizado, narcotrafico y corrupcion; y, por lo tanto, resulta de gran peligro
este tipo de escudrifiamiento, en el cual, hasta podrian resultar implicados, poderes

ocultos dentro del mismo Estado, que pondria en riesgo el trabajo del ente investigador.

Por lo que, es necesario que la investigacion del enriquecimiento ilicito vaya mas alla de
una averiguacion unilateral, y se dirija a ambas partes implicadas; para que el problema
no persista, siendo importante que para ello se dote al Ministerio Publico, de la seguridad
indispensable para enfrentar a estas poderosas organizaciones, a quienes no les

conviene el esclarecimiento de la verdad.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

En el desarrollo de esta investigacion se comprobé la premisa hipotética establecida; en
el sentido de que, la persecucion del enriquecimiento ilicito, en su mayoria, no determina
a la persona que ofrecio y otorgé ese capital; siendo jueces los que se ven involucrados
en estos casos; por concentrarse casos de esta indole bajo sus cargos. En raras
ocasiones, la persona que otorga el dinero a cambio de favores, es descubierta o
sancionada, debido a que el que recibi6 la dadiva esta sentenciado de no decir, puesto
gue, si lo hace, pondria en riesgo a su familia; por lo que la averiguacién debe

encaminarse sin que lo manifieste.

En virtud de lo anterior se determiné que, debido al peligro al que se exponen los fiscales
del Ministerio Publico, al ignorar contra quien se enfrentaran, y que podria tratarse de
organizaciones criminales poderosas, se les dote de la seguridad necesaria para

enfrentar a estas poderosas organizaciones.

Entre los métodos que se emplearon para la validacién de [a hipétesis formulada, estan:
el analitico, el deductivo e inductivo y el dialéctico para la elaboracion de razonamientos
que sustentaron los aspectos cientificos y juridicos. Con lo que se pudo ampliar el
conocimiento y perspectiva del tema en estudio. Asimismo, fueron de gran ayuda las

técnicas de investigacion bibliografica, documental y de campo.
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INTRODUCCION

Resulta lamentable que, cada vez se incremente la corrupcion en lo relacionado con los
funcionarios publicos, que conforman las diversas instituciones del Estado, tanto en lo
administrativo como en altos cargos. El Estado ha sido, hasta el momento, incapaz de
buscar politicas que incluyan estrategias para enfrentar a organizaciones criminales,
poderosas, que influyen con sus amenazas y dadivas al enriquecimiento ilicito y las
formas de encubrirlos; por lo tanto, cada vez es mas dificil poder establecer quiénes son

los responsables que se esconden detras del enriquecimiento ilicito de funcionarios.

Por tales razones, es evidente que cada vez se hace mas urgente actualizar la normativa
legal del pais en la cual se incluya aspectos importantes para eliminar todas las formas
de corrupcidn que por afios imperan dentro de las instituciones del Estado, asi como el
que se deriva del crimen organizado que maneja las diferentes agrupaciones politicas

para poder continuar con este nivel de corrupcién que tanto afecta al ciudadano comun.

El trafico de influencias, los cohechos activo y pasivo, son frecuentes en jueces y fiscales;
quienes se ven acechados por estas peticiones fraudulentas, a cambio de ejercer un
trabajo u omisioén de la averiguacién que beneficie a la persona o autoridad que se les
acerque, con tales propédsitos; producto de estas dadivas, y son elevadas y proceden de
agrupaciones delictivas, tales como la de narcotrafico, y el funcionario la acepta, por
cualquier razon; entre ellas, la de no luchar contra fuerzas poderosas que ponen en riesgo

su vida y la de su familia; viene el enriquecimiento que, por haberse obtenido por un

®
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lo ofrece y otorga, por provenir de organizaciones peligrosas, capaces de todo, que

amenazan al implicado con tal de no pronunciar su nombre.

Es de gran importancia la declaracion patrimonial jurada que debe hacerse al adquirir
bienes, ante la Contraloria General de Cuentas; lo que hace deducir el patrimonio con

que llega un funcionario a un cargo y el patrimonio con el que concluye su periodo.

Para este informe, se plantearon los siguientes objetivos: Como general, evidenciar que
existe un ailto nivel de corrupcion, a través del enriquecimiento ilicito. Y, como especifico:
analizar la forma en que encubre este tipo de delitos, lo que hace dificil encontrar a los

responsables.

Cabe indicar que, los métodos utilizados en la elaboracién de esta tesis fueron: el
analitico, el sintético, el deductivo e inductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la
documental y las fichas bibliograficas, con las cuales se recolectd informacion suficiente

y de actualidad.

Esta tesis esta integrada por tres capitulos, los cuales se detallan a continuacion: en el
primero, se trata lo referente a la evolucion histérica del derecho penal; en el segundo,
se desarrollan consideraciones de la teoria del delito; el tercero, contiene el tema
relacionado con el enriquecimiento ilicito; un delito que, en su mayoria, no determina a la
pqsible persona que le pudiera corresponder ese capital y que o otorga para obtener

beneficios a cambio.

(i)
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CAPITULO |

Sy

1. Derecho penal

Es necesario indicar que, es una rama del derecho publico; que tiene a cargo
la potestad punitiva (ius puniend)); es decir que, regula aquellos casos en los cuales los
ciudadanos se apartan de lo permitido de un Estado y cometen conductas ilicitas y
deplorables, llamadas delitos; a los cuales en el Cédigo Procesal Penal pueden ser objeto
de medidas de seguridad y de condenas; al encuadrarios y tipificarlos de acuerdo con el

bien juridico tutelado.

1.1 Evolucion historica

Al inicio de la época socratica, los pensadores mas importantes tenian la idea de lo que
3 representaba una pena, hasta el punto de considerarse, para el fildsofo Gorgias, como
una medicina para el alma y se hace notar el principio de que la pena tiene como objetivo
la enmienda del hombre. Ademas, el propio Aristételes fundamentaba la necesidad de
castigos para que las personas obedecieran por temor y no por la razon. Tales

pensamientos son antecedentes que hoy en dia influyen en la idea de lo que es el

derecho penal para nuestro pais.

El experto argentino sefiala “La importancia de conocer la evolucion histérica de una
institucidn juridica para comprender su esencia, siendo el Derecho Penal, dentro de las

Ciencias Juridicas, de las ramas mas importantes en la que se hace imperativo estudiar
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el futuro”.!

Algunos autores concuerdan en que “es muy dificil establecer etapas de la evolucion del
derecho penal, debido a que en cada momento histérico siguiente quedan estructuras
pasadas de cada etapa, por lo que no se logra realizar una decisiva distincién entre fases
histéricas que tiene el derecho penal, pero si se puede mencionar que el derecho penal
inicia desde una etapa privada hacia un derecho publico con mas garantias para el sujeto
que realiza una accion contraria a la ley, es decir, desde un derecho arbitrario y absoluto,

hacia un sistema de legalidad” 2

Otros por el contrario consideran “que la teoria del derecho penal es producto de un largo
proceso, el cual fue desarrollado por varias etapas progresivas donde se seguian
finalidades practicas llegando a su punto mas alto con la legislacion codificada de sus

principios”.3

Lo que es indiscutible es que para conocer la evoluciéon de una ciencia es necesario el
entendimiento pleno de la misma. En el caso del derecho penal, existen diversos
antecedentes histéricos que varios autores han ordenado por “épocas”, las cuales
cronologicamente explican la concepcién que tenian las sociedades sobre los castigos y

las conductas antirreglamentarias llamadas posteriormente delitos.

1 Fontan Balestra, Carlos. Tratado de derecho penal. Pag. 91.
Z Creus, Carlos. Derecho penal. Parte general. Pag. 29.
3 Nufiez, Ricardo C. Manual de derecho penal. Parte general. Pag. 42.
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La evolucion del derecho penal esta dividido en distintas épocas, las principales

que la mayoria de autores concuerdan esas épocas son las siguientes:

1.1.1 La época primitiva

Importantes autores consideran que, “en esta época existe una mentalidad del hombre
preldgica, esto quiere decir, que el hombre tiene una incapacidad absoluta de explicar los
fendbmenos naturales de manera racional, por ende, desconocian la ley de la causalidad,
siendo esta la conexion real de los hechos acontecidos, acudiendo los grupos aborigenes
a leyes sobrenaturales para la comprensién y justificacion de eventos propios de la

naturaleza” .4

Por esto, el pensamiento del hombre primitivo no estaba sujeto a dicha ley de causalidad
sino a la idea de retribucion, la cual era la base para la imposicién de prohibiciones y
castigos que no constituian un todo como la codificacion actual, ni defendian bienes
juridicos tutelados, sino eran acciones hipotéticas consideradas erréneamente. Las
sanciones eran tomadas desde un punto de vista completamente objetivo, sin considerar
la intencidén de la persona quien transgredia una prohibicion, teniendo como resultado

automatico una inhumana consecuencia.

1.1.2 La época de la venganza privada

Los escritores guatemaltecos concuerdan “que la época de la venganza privada fue un

4 Levy-Bruhl, Lucien. La mentalidad primitiva. Pag. 33.
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se habia creado un Estado como hoy se conoce, por lo cual cada persona hacia justicia

con su propia mano, no existia el derecho de esta forma surgi6 la Ley del Talién: “Ojo por

0jo, diente por diente”.%

A partir de esta época algunos autores conciertan “que la venganza era en dicha época
el castigo mas adecuado para todo aquel sujeto que realizara una ofensa, dejando a la

consideracién personal hasta donde podia llegar dicha venganza.

Otros van mas alla y consideran “que la venganza individual constituye la primera forma
de administrar justicia, posteriormente con los primeros surgimientos de un poder publico,
la administracién de justicia penal fue evolucionando hasta llegar al sistema talional, en
el cual se establece que el monto de la pena infligida debe ser proporcional a la gravedad
de la lesion, es decir, la imposicion de una retribucion de un mal por un mal igualmente

causado o “0jo por ojo diente por diente™.

El método talional tiene su origen en el Cadigo de Hammurabi, aproximadamente en el

afno 1950 antes de Cristo, asi como también aparece la Ley de las X!l Tablas.

Fue una época verdaderamente cruel y salvaje, en el sentido que, al no existir un Estado

5 Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Compilaciones de derecho penal. Parte General. Pag. 26
8 Nufiez, Ricardo C. Op. Cit. Pag. 43.
7 Velasquez V. Fernando. Op. Cit. Pag. 400.
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justicia por su propia mano” caracterizandose de dicha época la reaccidon como un instinto
en defender el hombre a si mismo y a su familia o comunidad. En esta época surgi6 la
Ley del Talion, que en realidad limitaba la venganza privada a no ocasionar un mal mayor

al ya previamente ocasionado.

1.1.3 La época de la venganza publica

Despues de la época de la venganza privada, donde lo caracteristico era hacer justicia
por propia mano sin alguna limitacién, ésta se fue delegando y centralizando en el Poder

Pablico, representado por el Estado.

Existen autores que coinciden al establecer que “esta fue de las épocas mas sangrientas
en la historia del ser humano, siendo la pena mas comun la de muerte, clasificandose los
delitos en dos grandes grupos, los de lesa majestad que atentaban contra el ejercicio del
poder y los delitos que atacan al orden publico o a los bienes religiosos, surgiendo cada
vez mas figuras penales repudiables como el homicidio, lesiones corporales, los delitos

contra el honor y contra la propiedad”.8

En esta época las penas seguian siendo igual de crueles que en le época de la venganza
privada, pero con la caracteristica que era el propio Estado quien las imponia bajo el

pretexto, de mantener a toda costa la paz y la tranquilidad social mediante la ejecucion

¢ Ibid. Pag. 97
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de penas rigidas y desproporcionadas castigando actos humanos que hoy en dia s&i

totalmente irrelevantes tales como la magia y hechiceria.

Algunos tratadistas en derecho penal llegaron al acuerdo que esta época fue de las mas
violentas acogidas por la potestad del Estado de imponer sanciones y prohibir actos
humanos justificandose paradéjicamente en promover una sociedad tranquila por medio

de la represién. En esta época a fueron surgiendo los bienes juridicos tutelados.

1.1.4 La época humanitaria

Los autores Amuchategui y Cuelio Caldn, coinciden que la época de la venganza ptblica
provoco una reacciéon humanista producto de la turbulencia de violencia caracteristica de
ese momento histérico, aboliéndose la pena de muerte en varios paises y desaparecieron

las penas corporales, empezaban las bases del derecho penitenciario.

Varios autores coinciden que el inicio de la época humanitaria fue marcado por la
publicaciéon de la obra mas famosa de César Bonnesana, el marqués de Beccaria,
llamada de los delitos y de las penas. De ella se desprende toda una corriente intelectual
humanizando las sanciones, rompiendo a su vez con recurrentes creencias sobre la-
eficacia y beneficio de las penas, como por ejemplo la justificacion de la tortura como

método para obtener una confesion.

1.1.5 La etapa cientifica
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época de la venganza plblica y a partir del periodo humanitario comienza toda una
estructura de concientizacién de la desproporcionalidad de las penas dulcificandolas por
medio de la dignificacién del ser humano ademas de que las prohibiciones ya tutelaban

bienes juridicos y no circunstancias irrelevantes.

El descubrimiento de la época cientifica del derecho penal radica para el autor
Amuchategui en la profundizacion y estudio del delincuente, no bastando una
consecuencia en este cado el castigo, sino se vuelve necesario un analisis sobre la
personalidad del sujeto mathechor, cobrando relevancia por qué cometio el crimen y algo

aln mas importante, la prevenciéon misma del crimen.

El autor Cuello Calén agrega que en esta época se fransformé sustancialmente el

derecho penal debido a la aparicion de criminologia, ciencia auxiliar del derecho penal.

1.1.6 La época moderna

En la época moderna del derecho penal ya es considerado como ciencia, respondiendo

al estudio de la normativa acerca de los delitos, las penas y las medidas de seguridad.

Los autores guatemaltecos Escobar Cardenas y De Leén Velasco junto con De Mata Vela
son concurrentes en el sentido que el derecho penal es una ciencia eminentemente
juridica y hacen una distincién entre las Ciencia Penales, las cuales tienen un enfoque

antropolégico y sociologico.
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La dogmatica juridica penal consiste en la reconstruccién del derecho penal vigent
base en el método cientifico, para que esta rama del derecho responda a fenémenos
cada vez mas exactos buscando su perfeccionamiento, estos se traducen en principios o
dogmas los cuales se han ido positivando a través de normas que representan la

estructura del derecho penal en nuestro pais.

1.2 Naturaleza juridica del derecho penal

Para estudiar la naturaleza juridica del derecho penal hay que tener en cuenta que implica
ubicarla dentro de las grandes ramas del derecho; es decir, si pertenece al derecho

privado y al derecho publico.

Para ello, se argumenta que, “hoy en dia la distincién entre derecho publico y privado es
meramente referencial, tomando en cuenta que existen muchas actividades del derecho
privado inmersas en el derecho publico y viceversa. Lo anterior se convierte en el avance
propio del derecho y la amplitud que en la actualidad tiene de estar relacionadas ambas
ramas dentro de cada ambito, pero si existe un punto de partida para ubicar al derecho

penal en alguna de estas”.®

El analisis de otros autores con relacién a la naturaleza juridica del derecho penal
concuerda en que “el derecho penal es de caracter piblico, debido principalmente a que

es el Estado el encargado de la creacién de las normas juridicas y, por ende, de la

% De Ledn Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco. El derecho penal guatemalteco. Parte general y

parte especial. Pag. 6
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imposicién y ejecucion de las penas y medidas de seguridad, esto por medio d

6rganos jurisdiccionales competentes”.°

Al hacer un analisis podria existir cierta polémica sobre la naturaleza juridica del derecho
penal en cuanto al ambito de los delitos de accién privada, tomando en cuenta que el
particular agraviado actia como querellante exclusivo, podria inferirse que dicha parte
del derecho penal se encuentra en la esfera del derecho privado, lo cual es incorrecto
concluir, lo anterior responde a que, de igual forma, el Estado es el que impone la sancion
en esta clase de juicios penales, siempre con base a su facultad constitucional, por medio
del Organismo Judicial, quien es el responsable de juzgar y promover la ejecucion de lo

juzgado, teniendo siempre la naturaleza juridica del derecho ptiblico.

1.3 Dogma del bien juridico protegido

El autor Garrido Montt en su analisis considera que un bien juridico es un bien vital de la
comunidad o del individuo, que por su gran trascendencia e importancia social es

protegido juridicamente por el Estado.

Por su parte, el autor Veldsquez le da caracter de valores sociales a los bienes juridicos;
los cuales los legisladores han prestado atencién especial y los han protegido como si se
tratase de la vida, el patrimonio, la integridad personal, el medio ambiente, el orden

economico social, pudiendo ser estos personales o colectivos.

10 jiménez de AsUa, Luis, Tratado de derecho penal. Tomo I. Pag. 5.
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Por consiguiente, los autores anteriormente citados, convienen que la misma exist&
y reconocimiento de los bienes juridicos de las personas dentro de una sociedad obligan
al Estado a protegerlos de diversas maneras, dentro de la esfera del derecho penal lo
hace por medio de normas juridicas que prohiben una accién y le otorgan una respectiva
sancion por violacion a un bien juridico tutelado teniendo a su vez el Estado la facultad
de promover la ejecucion de dicha sancion. Configurandose desde este enfoque ambas
facetas del derecho penal segln la facuitad del Estado, ius poenale, ius puniendi las

cuales se desarrollaran mas que se desarrollaran mas adelante.

Es deber del Estado, la proteccion de los bienes juridicos ya que son el fundamento para
el proceder del Estado dentro del ambito penal, también es cierto que representan limites
al legislador; es decir, al momento de prohibir una accién humana por medio de una ley,
deben fundamentar tal prohibicién porque la misma lesiona un interés individual o social
considerado fundamental y no, por lo tanto, no puede ser sujeto de sancién una conducta

humana que no tienda a proteger algun bien juridico.

1.4 Conceptos del derecho penal

Oportunamente Fontan Balestra, citado por Miguel Trejo, sefiala la importancia de
denominar correctamente una ciencia debido a que da una orientacion esclarecedora
sobre la esencia, contenido y caracteristicas de una disciplina pudiendo ser distinguida
de cualquier otra ciencia parecida. Por lo mismo, se debe entrar al estudio de las distintas

denominaciones que a lo largo de la historia se le han dado al derecho penal.

10
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la historia, el derecho penal ha tenido otras denominaciones tales como:

a. Derecho de castigar

b. Derecho represivo

c. Derecho sancionador

d. Derecho determinador

e. Derecho reformador

Derecho de prevencidn

g. Derecho protector de los criminales

h. Derecho de defensa social

La totalidad de autores coinciden en que, derecho criminal y derecho penal son las
acepciones mas conocidas y aceptadas por los autores y por la misma sociedad
particular. El primero que es el derecho criminal hace referencia al crimen como tal, es
decir, al hecho antijuridico contrario a los intereses de la sociedad, y el segundo que es
el derecho penal hace referencia a la pena, es decir, a la sancién que el Estado impone
al particular que lesiona un bien juridico tutelado. Dichas acepciones seran desarrolladas

a continuacion:

1.5 Acepcion de derecho criminal

El autor considera que, “la acepcion de derecho criminal como anticuada en las

11
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legislaciones donde actualmente todavia se utiliza”.!" Por su parte, Miguel Trejo y
formula que el derecho criminal se referia a un conjunto de disposiciones de naturaleza
distinta y dicho término se quedaba corto en comparacion a la amplitud que a través de

la historia iba adquiriendo esta rama del derecho pblico.

El autor Garrido Montt, hace una diferenciacién importante entre derecho criminal con el
derecho penal, estableciendo que el primero hace énfasis en la descripcion de los
comportam@entos prohibidos por el legislador, en contraposicion al derecho penal el cual
versa sobre su rasgo mas definitorio, o sea la sancién que a tales comportamientos se
les impone.

Contintia explicando el autor Garrido Montt, estableciendo que diversos autores en el
pasado emplearon las voces derecho criminal; en Alemania lo hizo Martin, admirador de
Feuerbach, en el Tratado de derecho criminal comun aleman del afio 1825; en ltalia lo

hicieron Carmignani, Carrara, Altavilla.

Durante el Siglo XX hubo opiniones de distinguidos autores en el sentido de que esta
rama deberia designarse como derecho criminal, porque esas expresiones
comprenderian, ademas de la “pena” como medio de reaccién, a las “medidas de
seguridad”. Entre ellos se puede citar a los siguientes: Mezger, Maurach-Zipf-Géssel,

Antolisei.

1.6 Algunas consideraciones del término “derecho penal”

11 )iménez de Asua, Luis. Op. Cit. Pag. 30.
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Doctrinarios concuerdan que, “quien empled por primera vez el término derecho

fue el aleman Regnerus Engelhard, en el afio 1756, teniendo tal expresién gran

notoriedad cuando fue promulgado el Cédigo Penal francés en el afio de 1810”12

De Matta Vela y Miguel Trejo y otros autores son de la idea que el término derecho penal
no es el mas adecuado, el primero de los autores lo justifica en partiendo desde el
principio que la institucion mas significativa del derecho penal no es la pena sino el delito;
ya que, sin la presencia de delito no habria pena, y el segundo de los autores lo
fundamenta al decir que el derecho penal no toma en consideraciéon las medidas de
seguridad, las cuales también constituyen parte de esta disciplina juridica y no es

propiamente una sancién, sino una medida de para prevenir un delito.

Para algunos autores, la disputa anterior no tiene relevancia; ya que, “tanto la pena como
las medidas de seguridad conservan como caracteristica comun ser la consecuencia

juridica de una infraccion penal”.13

Desde otro punto de vista “ecléctico” se menciona que, tanto el crimen como la pena
representan dos ideas fundamentales del derecho penal siendo su objeto el de formular
desde un aspecto técnico-juridico los delitos y las penas como generalizaciones ideales,

por lo cual ambas acepciones estarian correctas”.'4

12 Bustos Ramirez, Juan, Introduccién al derecho penal. Pag. 25
3 Mufioz Pope, Carlos Enrique. Lecciones de derecho penal. Parte general. Pag. 15
!4 Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal. Tomo primero. Pag. 7
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1.7 Conceptos del derecho penal sustantivo o material, derecho penal adjeti

formal y derecho penal ejecutivo o penitenciario

Para conceptualizar y estudiar el derecho penal se debe de deducir que este conserva
varias facetas que deben ser distinguidas para que su estudio sea completo, por una
parte se encuentran las normas juridicas-penales, las cuales contienen una conducta
humana prohibida con su respectiva sancion, por otra parte esta rama del derecho publico
contiene disposiciones de caracter procesal, las que tienen como objetivo regir el proceso
penal que abarca desde la investigacion de la posible comision de un delito hasta su
sentencia condenatoria o absolutoria, con sus respectivos medios de impugnacion; y, por
ultimo, en el caso de haberse comprobado que si existe la comision de un delito, el
derecho penal también abarca la ejecucion de la pena.

El primer aspecto se le denomina derecho penal sustantivo o material, el segundo
derecho penal formal, adjetivo o procesal y el ultimo es denominado como al derecho

penal ejecutivo o penitenciario, dichos aspectos seran descritos continuacion:

1.7.1 Derecho penal material

Los autores Fontan Balestra y Palacios Montenegro explican que, el derecho penal
material es el que estd compuesto por normas juridicas las cuales contienen y definen

los delitos y determinan las sanciones respectivas.

Otros autores plantean una critica hacia el lenguaje juridico actual, al considerar que

cuando se menciona el derecho penal normalmente soélo se refiere al derecho penal
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consecuencias del delito, ni tampoco se habla de su ejecucion.

También se establece que, la presencia del derecho penal es llamada “sustantiva’
porque, como su concepto lo marca, se refiere a la sustancia o fondo del mismo derecho
penal, siendo este el sometimiento del recluso a una pena con base en la comprobacion

de un delito cometido.

Por tiltimo, algunos autores concuerdan que en el sentido que el derecho penal sustantivo
contiene disposiciones de fondo definiendo las figuras delictivas y las penas, pero agrega
que esta parte del derecho penal se trata del ius poenale, es decir el derecho penal
objetivo. El mismo sera desarrollado posteriormente junto con el derecho penal subjetivo.
El derecho penal material es la parte mas conocida del derecho penal, por el simple hecho
que en ella se regulan las instituciones mas importantes de esta rama del derecho puiblico
como el delito, las faltas, las medidas de seguridad y las penas aplicables a los mismo,
pero no es la tnica y sin las demas que son el derecho adjetivo y el derecho ejecutivo el
derecho penal estaria incompleto y no podria cumplir los fines sobre los cuales esta

fundamentado.

1.7.2 Derecho penal formal o adjetivo

Diferentes autores coinciden al marcar que, “el derecho penal formal establece la manera

de hacer efectiva la aplicacién de la normativa del derecho penal material, por medio del
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También se plantea que existe una clara diferencia en cuanto a principios entre derecho

penal material y el derecho procesal penal, pero, aun asi, existen normas que pueden
llegar a abarcar las dos disciplinas. Ademas, el derecho penal formal tiene como objetivo
la organizacion de los tribunales en el ambito penal fijando las condiciones del

recibimiento del proceso como un todo.

También se puede manifestar la diferencia entre el derecho penal material y el derecho
penal formal haciendo la comparacion, marcando que el primero es un derecho estatico
conformando las normas sustantivas y el segundo, que es el derecho penal formal es
eficiente al regular actividades procesales con el objeto de comprobar que se ha cometido

un delito.

Los literatos Maurach y Creus concuerdan que el derecho penal formal se concretiza por
medio del poder punitivo del Estado: es decir, ius puniendi, por medio de un
procedimiento establecido en ey para poder determinar la comisién de un delito formando

asi el derecho procesal penal.

Ambos autores también coinciden en que no existe como tal un derecho penal ejecutivo,

sino que el derecho penal formal abarca también las medidas de ejecucion de la pena. El

15 Ibid. P4g. 36.
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derecho penal ejecutivo posee sus propias normativas y se encuentra diferenciadg

derecho penal formal, conformando una extension mas del derecho penal.

1.7.3 Derecho de ejecucion penal

Al momento de haber analizado el derecho penal material como norma juridica sustantiva
y al derecho penal formal como medio para llevar a cabo el juicio penal, se debe empezar
a estudiar lo que sucede posteriormente a la declaraciéon de la comisiéon de un hecho
delictivo, es decir, la ejecucion de la pena. Este ambito se esta refiriendo al derecho de

ejecucion penal.

El derecho penal ejecutivo se encuentra bien concretado del derecho de ejecucion penal,
dicho argumento se fortalece al exponer que el cumplimiento material de la condena
propia por la comision de un delito ya no se toma como parte del proceso juridico penal,
sino tal aspecto lo conforma el derecho de ejecucién. En el mismo sentido, Rodriguez
Manzanera describe al derecho de ejecucion penal, considerando que su campo de
accion inicia al estar firme el titulo que certifica la ejecucién del hecho delictivo, es decir,
cuando causa firmeza la sentencia donde se impone la sancién al que ha cometido el

delito.

Existen muchas discusiones relacionada con la autonomia como ciencia del derecho de
ejecucion penal, algunos autores han planteado que esta ciencia no goza de plena
autonomia al tener mucha impertinencia el derecho penal y el derecho administrativo y al

encontrarse su normativa dispersa en la mayoria del legislaciones latinoamericanas, lo
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tratamiento especial al ser el encargado de velar por el correcto cumplimiento de las
penas y su positiva reinsercion de criminal a la sociedad para que no vuelva a cometer

nuevos delitos.

El Estado de Guatemala tiene la obligacion de garantizar a sus habitantes los derechos
fundamentales como el derecho a la vida, la seguridad, la paz social y el desarrollo
integral de la persona. Con vista al sistema de justicia, eso significa que se debe
garantizar un acceso oportuno, brindando un servicio eficaz, de calidad y por ende

disminuyendo la mora judicial que se ha acumulado durante los ultimos afios.

El proceso penal guatemalteco establece como uno de sus fines la ejecucién de la pena,
mismo que se lieva a cabo especificamente en la etapa de ejecucion. Dicha etapa busca
cumplir con lo ordenado en la sentencia firme y ejecutoriada de caracter condenatorio

emitida por un 6rgano jurisdiccional competente.

La ejecucion de la pena esta a cargo de los Jueces de Ejecucion, con la intervencién del
Ministerio Publico y el Instituto de la Defensa Publica Penal, a través de sus unidades
especificas; asimismo, la Direccién General del Sistema Penitenciario, como encargado
de la guardia y custodia de las personas privadas de Iibertad hasta el cumplimiento de la
pena.

En los centros de cumplimiento de condena y de prisidon preventiva, no se cuenta con
informacién suficiente sobre los diferentes beneficios penitenciarios a los que pueden

optar los condenados.
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lo que provoca que no exista un control efectivo de las condiciones en que cumplen las
condenas, derivado de la alta carga de trabajo existente en los juzgados. Asimismo, dicha
atribucion no la pueden delegar a los inspectores que establece la ley, por la falta de

existencia de los mismos, deberian de ser nombrados por la Corte Suprema de Justicia.
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CAPITULO It

2. Consideraciones de la teoria del delito

Internamente al estudiar el derecho penal, se concluye que es pieza fundamental para
tratar el tema de la teoria del delito, como un elemento en Ia conformaciéon de la
normativa. Se describe como un sistema, que se conforma en primera instancia por un
grupo de presupuestos juridico-penales de caracter general que deben concurrir para
establecer la existencia de un delito; es degir, permite resolver cuando un hecho es
calificable de delito y por lo tanto, en el caso de los legisladores y jueces, poder cumplir
con los fines del derecho penal, dentro de las limitaciones que tiene que tener el Estado

en el ejercicio del poder punitivo contra la sociedad.

Es por eso que, cuando se menciona la teoria, es esencialmente eso, todo aspecto que
no puede ajustarse a un hecho, un orden material, sino que constituye, como se dijo
antes, un presupuesto que parte de la doctrina que lanza los elementos o condiciones

basicas y comunes a todos los delitos.

De acuerdo con la historia, se pueden mencionar dos corrientes o lineas, siendo las

siguientes:

e La teoria causalista del delito

e La teoria finalista del delito.
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Para la explicacion de la primera corriente del delito, se analiza que la accion

movimiento voluntario fisico o mecanico, que produce un resultado el cual es toma
por el tipo penal, sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta. La segunda corriente o
teoria que es la finalista del delito, en ella se entiende la conducta como un hacer
voluntario final, en cuyo analisis deben considerarse los aspectos referidos a la
manifestacion exterior de esa finalidad. Ultimamente, las doctrinas funcionalistas

intentan constituir un punto de encuentro entre finalistas y causalitas.

La primera teoria o corriente considera primariamente los elementos referidos al
desvalor del resultado; la segunda teoria o corriente, es contradictoria, y pone mayor
énfasis, en el desvalor de la accion. La mayoria de los paises del llamado derecho

continental, utilizan la teoria finalista del delito.

Pero a partir de la década de los 90, en los paises de Alemania, Italia y Espafia, aunque
se cree que se puede imponer en doctrina y jurisprudencia la estructura finalista del
concepto de delito, se inicia el abandono del concepto de injusto personal, propio de la
teoria finalista, para entrar en la doctrina y jurisprudencia las aportaciones politico-

criminales de un concepto funcionalista del delito orientado a sus consecuencias.

Posiblemente la contribucién mas significativa es la siguientes al indicar que “el
concepto de delito del funcionalismo moderado sea la denominada teoria de la
imputacion objetiva que introduce el concepto de riesgo en la tipicidad, buscado la
moderacion, en unos casos, de la amplitud de las conductas inicialmente susceptibles

de ser consideradas como causa y en otros, la fundamentacién de la tipicidad en base a
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criterios normativos en aquellos supuestos en los que ésta, la tipicidad, no p

Gl,/) Q}‘
: . .. ATEMALA:
fundamentarse en la causalidad como sucede en los delitos de omisién, algunas

modalidades de delitos de peligro, etc”.'®

Por lo que, la teoria general del delito, estudia al delito propiamente dicho, los
elementos que lo integran, tanto positivos como negativos. En la asiento de la teoria del
delito se descubre el comportamiento humano, por lo cual el intérprete debe comenzar

preguntandose, ante todo, si lo que tiene bajo analisis es un comportamiento o

conducta humanos.

La definicion de accion tiene asi un papel importante en la teoria general del delito. A
partir de la teoria del delito, y después de diversas elaboraciones tedricas, se han ido

implantando los restantes elementos del delito.

El elemento “tipicidad” se agregd con los aportes de E. Beling, quien explica que la
conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones que hace la ley penal,
de la legislacion positiva, la que presenta tipos, que son conceptos formales, figuras,
que por abstraccion hace el legislador. En el andlisis del elemento “antijuricidad”, se
cree que puede ser una de las mas antiguas herramientas de los penalistas, desde que
el autor Carrara hablara de la infraccion de la ley del Estado, y que mas tarde el escritor
K. Bindign definié6 como lo prohibido por la norma, hasta hablarse sinceramente de la

confrontacion entre la conducta realizada y la prescrita por el orden juridico.

% De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal de Ledn Velasco. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag.
140.

23


Administrador
Cuadro de texto


Por consiguiente el elemento “culpabilidad” ha sufrido diversas transformaci

histéricas: si para el causalismo sujetaba sobre todo las formas de la responsabilidéreyn s>
subjetiva, el dolo y la culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de accién, se
acepta que el dolo y la contravencién del cuidado objetivamente debido estén en el tipo,
dando lugar a tipos dolosos e imprudentes, la culpabilidad segin este concepto, es un
juicio de reprension que se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerlo,

de acuerdo al mandato de la norma.

Para concluir, aparece el elemento de la punibilidad como elemento que contribuye con
contenidos de oportunidad o conveniencia precisos en ciertos casos para poder

alcanzar plenamente el concepto de delito.
2.1 La accioén y la omision, como elementos positivos del delito

Se debe mencionar que, la accion implica movimiento, la realizacion de un acto, ejercer
una actitud externa del ser humano. La conducta humana es el asiento sobre el cual
reposa toda la estructura del delito. Si no hay accion humana, si no hay conducta, no
puede existir un delito. En el caso de la omision, ésta puede descifrarse como la accion

en su forma pasiva.

También se puede definir por primera vez el concepto de accidn como: “la creacion,
reconducible a una voluntad del ser humano, de una modificacién en el mundo exterior.
En esta percepcidén, para la modificaciéon causal del mundo exterior debia bastar

cualquier efecto en el mismo, por minimo que sea.
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en cierta medida las posibles consecuencias de su actuacion, discernir entre lo bueno y
lo malo, fijarse por ello diversos objetivos y dirigir planificadamente su actuacion a la
consecucion de esos objetivos. Esta actividad final es consecuencia, de una produccion

consciente de efectos, partiendo de un objetivo.

De acuerdo con el analisis del autor Welzel, “la accion humana esta encaminada a un
fin objetivo y existen ciertos limites que el derecho penal debe tomar en cuanto a la

accion, y es que el concepto de accion, propiamente tal, es supra juridico”.

La accidn humana, como tal, tiene como fundamento el encaminarse hacia un fin
determinado, por lo que la accion humana es una conducta dirigida a un determinado

fin que incluiria elementos internos los cuales son:

e Motivaciones

e Intenciones

e Voluntad

e Anadlisis de medios

e Decision
Y los elementos externos son los siguientes:

e Medios elegidos para encaminar la accion

e E! fin determinado
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2.1.1 La antijuridicidad

La antijuridicidad es definida como aquel desvalor que posee un hecho tipico que es
contrario a las normas del derecho en general, por eso se ha dicho que no es suficiente
con que la conducta sea encuadrada en el tipo penal, por lo que es necesario que esta
conducta sea antijuridica, considerando como tal, a toda aquélla definida por el

ordenamiento, no protegida por causas de justificacion.

La antijuridicidad precisamente reside en impedir lo establecido en la norma juridica.
Para que sea considera como delito, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y

culpable. La antijuridicidad es otro de los elementos estructurales del delito.

La antijuridicidad en términos generales se entiende como una relacién de contradiccion
entre el que comete un delito y el orden juridico. Esta contradicciéon ya se ha dado, aun

de modo provisional, en cuanto se comprueba la realizaciéon del tipo.

Por lo descrito anteriormente, es que se cree que es un elemento positivo del delito, es
decir, cuando una conducta es antijuridica, se le considerada como un delito. Para que
la conducta de un ser humano sea considera como delictiva, debe quebrantar el

derecho, es decir, ha de ser antijuridica.

2.1.2 La tipicidad

Se refiere al tipo penal encuadrado en la normas. Se nombra tipicidad a la adecuacion
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123 el cual se refiere a quien diere muerte a alguna persona, la conducta tipica esta

dada por el hecho concreto de matar a otro, y esto se denomina homicidio.

Cuando se encuadra un tipo penal a una conducta humana se deben incluir todas las
caracteristicas de la accién prohibida que fundamenten positivamente su antijuridicidad.
Pero no siempre se pueden deducir directamente del tipo estas caracteristicas por lo

que el juez tiene la tarea de buscar las caracteristicas que faltan.

Ello se debe a la dificultad de plasmar legalmente tales caracteristicas en el tipo legal.
Esta tarea también ha sido muy lidiada por los doctrinarios cuando algunos se refieren a
qgue el tipo debe ser claro, que consienta que el juez adecue la accion o conducta
humana al tipo penal y no debe por lo tanto, el juez agregar o descifrar de conformidad
con el hecho, las caracteristicas o elementos que hagan falta en el tipo puesto que en

este caso, se ha dicho, se caeria en una ilegalidad.

2.1.3 Teoria de la imputacion objetiva

Es necesario mencionar que, en Espafa y Alemania se elabor6 esta teoria alternativa.
Existen tipos penales de cuya causalidad se duda de su tipicidad. El ejemplo mas claro
de esta critica son los delitos por omision. En estos tipos, si no se realiza una conducta
es el motivo por el cual se le impondra una pena, pero no es racionaimente posible
atribuir a esa inactividad el posible resultado posterior, pues no se sabe qué sucederia

si el agente hubiese actuado como se lo pide la norma.
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si efectivamente la conducta realizada despliega un riesgo de entre los tutelados por la

norma penal. Y asi si existe un caso de un delito comisivo, el analisis de una conducta
homicida debera determinar que, disparar a otro con un arma de fuego es una conducta
que despliega un riesgo de los contemplados por la norma que prohibe el homicidio; es

decir, que es iddneo para entrar dentro de la descripcion normativa de homicidio.

Por lo anterior, causar la muerte a otro clavandole una aguja en el dedo, provocando
asi una reaccion quimica inesperada, no es un riesgo de los previstos por la norma

penal, pues el clavar una aguja a otra persona no es una conducta socialmente vista

como suficientemente riesgosa para causar un homicidio.

2.1.4 El dolo

Muchos autores han dado una variedad de definicion de dolo. Entre los mas destacados
como los principales Grisanti, Carrara, Manzini y Jiménez de Asua quienes han emitido

un concepto completo de lo que se entiende por el dolo.

Segun el autor Hernando Grisanti, el dolo es la voluntad consciente, encaminada u

orientada a la perpetracién de un acto que la ley tipifica como delito.

Por otro lado, el autor Francesco Carrara lo define el dolo es la intencion mas o menos

perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la ley.
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la facultad de disposicién conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley”.

El autor Luis Jiménez de Asla manifiesta que, el dolo es la produccion del resultado
tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta quebrantando el deber, con
conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de
causalidad existente entre las manifestaciones humanas y el cambio en el mundo

exterior, con la voluntad de realizar la accién o con representacion del resultado que se

requiere.

Cabe mencionar que puede decirse que el dolo es discernimiento y voluntad de realizar
un delito o una conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos elementos

que son los siguientes:

e Elemento cognitivo: conocimiento de realizar un delito
e Elemento volitivo: voluntad de realizar un delito o en pocas palabras significa: El

querer de la accioén tipica.

En las diversas escuelas penales modernas la discusiéon en relacion con el dolo se ha
representado sobre el alcance que se le da al elemento cognitivo del dolo y la ubicacion

sistematica del dolo. Aunado a lo anterior se describiran las clases de solo que son las

siguientes:
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e Dolo directo

Se origina cuando un sujeto representa en su conciencia el hecho tipico, es decir,
constitutivo de delito. En el dolo directo el autor tiene la total observacidén mental de
querer y saber cudl es la conducta tipica que se plantea realizar y la comete, libremente
de que aquella accién dé sus resultados esperados. Un ejemplo de la aplicacion del
dolo directo es; cuando una persona planea matar a otra tiene todos los elementos

necesario para hacerlo, se presenta el momento y lo ejecuta.

e Dolo indirecto

En el dolo indirecto, el sujeto quiere realizar una conducta con un fin o meta que quiere
alcanzar, pero para conseguirlo tendra que provocar necesariamente otros resultados
que no quiere pero los acepta y sigue adelante con su actuar; por esta razon, el dolo

indirecto también se le denomina dolo de consecuencias necesarias.

e Dolo eventual

El dolo es eventual cuando en la representacion del autor se da como posible un
determinado resultado, a pesar de lo cual no se renuncia a la ejecucion de la conducta,
aceptando las consecuencias de ésta, o dicho en otros términos, existe el dolo eventual

cuando el sujeto, no dirigiendo precisamente su conducta hacia el resultado, lo
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mismo.

2.1.5 La culpa

El tipo culposo es reflejo de una conducta. La conducta no se forja sin voluntad y la
voluntad no se concibe sin propésito, la conducta que individualiza el tipo culposo
tendra una finalidad, al igual que la que individualiza el tipo doloso. Pero el tipo culposo
no individualiza la conducta por la finalidad sino por la forma en que se obtiene esa

finalidad.

En tal caso se debe de diferenciar, las formas de culpa que existe y es el caso que un
tipo penal no puede contener todas las formas, sino que debe derivarse de una o dos,

pero no necesariamente todas y a continuacion se describiran una a una estas son:

e Imprudencia
Que no es mas que afrontar un riesgo de manera innecesaria pudiendo evitarse.
o Negligencia
Que implica una falta de actividad que produce dafio, es decir, no hacer.
e Impericia
Se presenta en aquellas actividades que para su desarrolio exigen conocimientos

técnicos especiales.
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conociendo las normas éstas sean vulneradas envolviendo imprudencia; o se

desconozcan los reglamentos debiendo conocerse por obligacion envolviendo

negligencia.
2.1.6 Caso fortuito

El caso fortuito es un tema sugestivo que a consideracion de quien escribe sobre ello
no ha sido abordado como debiera y como puede interpretarse conforme el Codigo
Penal guatemalteco. Este presume la inexistencia del tipo doloso o del tipo imprudente
debido al caracter de imprevisibilidad de la situacion tipica. El caso fortuito puede
suponer también una causa de justificacion, cuando supone una exclusion de
antijuridicidad por no existir desvalor alguno de la accién, de tal suerte que en su

interpretacién puede ofrecer dificultades judiciales.

2.1.7 Culpabilidad

Como tercer elemento del concepto de delito, se agrupan aquellas cuestiones que
tienen relaciéon con las situaciones especificas que concurrieron en la persona la que

fue autor en el momento de la comisién del hecho ya calificado como tipico y

antijuridico.

La culpabilidad se trata del elemento del delito en el cual la persona del autor se
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relaciona dialécticamente con el detentador del ius puniendi Estado. Para el —— 52

Frank, “es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un acto tipicoN47ewn.c>
antijuridico, fundada en que su autor, en la situaciéon concreta, lo ejecutd pudiendo

haberse conducido de una manera distinta, es decir, conforme a derecho”.

2.1.8 Punibilidad

La punibilidad como elemento del delito, se refiere a aquella conducta sobre la que
existe la posibilidad de aplicar una sancién o una pena, desde el punto de vista juridico.
Ya que ni siempre; ni ante cualquier delito es aplicable una pena; el elemento de la
punibilidad define justamente, la posibilidad de que una pena sea aplicada, y de ahi la

importancia del estudio de la punibilidad y el delito.

En la reglamentaciéon penal guatemaiteca, deben darse todos los elementos positivos
del delito para que éste pueda ser penado o castigado; sin embargo, también, debe
considerarse que pueden suscitarse todos a excepcion del ultimo, derivado de pretextos
absolutorias, como por ejemplo, la legislacion sefiala que no puede ser culpable la
esposa que le roba al esposo y otros casos mas en que precisamente se da una
conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable; pero por disposicion legal expresa,

no es punible.

2.1.9 Imputabilidad

Imputabilidad es la capacidad del ser humano para entender que su conducta lesiona
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realizado con discernimiento, intencién y libertad. Es un concepto juridico de base

psicologica del que dependen los conceptos de responsabilidad y culpabilidad. Quien
carece de estas capacidades, bien por no tener la madurez suficiente (menores de
edad), bien por sufrir graves alteraciones psiquicas, no puede ser declarado culpable ni

puede ser responsable penalmente de sus actos.

La imputabilidad también es definida como el presupuesto de la culpa en ser capaz de
comprender, ya sea, si una conducta es licita, su acto reprochable, asi como de
reconocer la posibilidad de actuar de otra manera distinta que no provoque un mal

resultado o un dafio.

Un imputable es apto para comprender el elemento de reproche que forma parte de
todo juicio penal y por lo tanto, si se le hallare culpable, se haria acreedor a una pena;
si este no lo puede comprender, sera considerado inimputable, no le sera reprochada
su conducta y el juez lo sometera a una medida de seguridad. Esto es lo que el Cddigo

Penal senala a los que sufren trastornos mentales transitorios o bien los menores de

edad.

Para declara culpable a una persona es necesario que tenga conciencia y conocimiento
de la antijuricidad del hecho; basta con que el autor tenga motivos suficientes para
saber que el hecho cometido esta juridicamente prohibido y es contrario a las normas

mas elementales que establece el pais las cuales rigen la convivencia.
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En los codigos penales se ha establecido su mayoria, el hecho de que el Estado no
puede exigir a ninguin ciudadano un comportamiento memorable. Nace asi la posibilidad
de excluir la imposiciéon de la pena por la existencia de circunstancias que sitten al
autor del delito en un contexto seglin la cual adecuar su comportamiento a las

exigencias normativas hubiera supuesto una exigencia intolerable para el hombre

comun.

El juicio de exigibilidad entonces se realiza mediante la asimilacién de las
caracteristic;as personales o circunstanciales del destinatario de la normas y de un
modelo idealizado construido mediante la generalizacion. Cuando de esta comparacién
se concluya que al sujeto no le era exigible actuar conforme al mandato normativo, su
conducta tipica y antijuridica no merecera reproche penal y como consecuencia, no se

podra afirmar la existencia de un delito por ausencia de culpabilidad.

Algo que no es admitido por la jurisprudencia, y se incluyen como supuestos de no
exigibilidad es: el hurto o el robo famélico. Los cddigos penales admiten estos
supuestos con diversos enunciados, pero si el juicio de exigibilidad es un juicio que
debe realizar el juez y podrian surgir otros supuestos, distintos a los tradicionalmente
reconocidos, que deberian admitirse como causa de exculpacion, aunque la mayoria

podria ser considerados como supuestos de estado de necesidad.
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CAPITULO Il

3. Persecucion del enriquecimiento ilicito, deja impune, en su mayoria, a la

persona que ofrecio y otorg6 ese capital, a cambio de favores

La persecucion penal en los delitos contra la administracion publica es una tarea
sumamente dificil, ya que trae consigo dificultades probatorias. Para el autor José Ugaz
“La persecucién de los delitos de corrupcion de funcionarios enfrenta como problema
grave el de la prueba, pues los agentes del delito normalmente, dada su preparacion,

su posicion de poder o la complejidad de los esquemas que implementan, no dejan

rastro del mismo*“.

El mismo criterio comparte el diputado Anibal Garcia quien menciona que “las mayores
dificultades que enfrenta la persecucién penal en los delitos relacionados con
corrupcion son por un lado la debilidad de la investigaciéon criminal, especialmente la
debilidad de la prueba y por otro el trafico de influencias en el sistema de justicia que

pueden ejercer los autores de este tipo de delitos”

Segun el autor Javier Monterroso, explica que son varios las dificultades en la
persecucién penal de delitos relacionados contra la corrupcién, dentro de los que
menciona como mas importantes, “los métodos especiales de averiguacion, ya que en
Guatemala la Ley contra el Crimen Organizado no incluye los delitos de corrupcion, lo

que deja fuera métodos como las escuchas telefonicas y el colaborador eficaz, el
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que finalmente obstaculiza la carga probatoria a cargo del Ministerio Publico, motivo por

el cual surgen nuevos delitos como el del enriquecimiento ilicito”

Otros impedimentos que enfrenta la persecucion penal en los delitos contra la

administracion publica, son los siguientes:

a. “La falta de preparacion profesional idénea de los estudiosos para este tipo de
delitos. Los fiscales, auxiliares, jueces y demas personal que conciernen a los
organos encargados de perseguir y sancionar los delitos, con cuentan con la
capacidad técnica y el conocimiento necesarios para efectuar una eficiente
persecucién y sancion. Esta falta de aprendizaje suficiente dificulta el desarrollo de
acciones tendientes al demostracién de los hechos dentro de los tiempos procesales
previstos normativamente, porque no se cuenta con objetivos y una estrategia clara

de exploracion, lo cual repercute en una pérdida de recursos, eficiencia y desgaste

innecesario”.

Segun Monterroso, “el personal idoneo debe de incluir personas especializadas en
contabilidad, aspectos financieros, entre otros, que permita la coordinacién con
personal de otras instituciones con funciones especificas como la Contraloria General

de Cuentas, la Intendencia de Verificacidn Especial, entre otras”.
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la persecucién se han enfrascado de los delitos tradiciones, lo que les lleva a

b. Inexistencia de una politica especifica que se encargue de la persecucion p

este tipo de delitos. Largamente durante la historia las instituciones encargad &

ignorar o implementar nuevos dispositivos que aumenten su eficacia y eficiencia.

Segun Biscay, este es un problema que forma parte de una condicion estructural de los
organismos de aplicacion de la ley en la argentina, que a lo largo de los afios no han
podido construir un programa politico criminal contra este fendmeno delictual, caso que

se adecua a la realidad guatemalteca.

c. Dificultades para encerrar con precisidon el objeto procesal. “La falta de capacitacion
suficiente y la naturaleza compleja de estas maniobras repercute también en la
dificultad para circunscribir de manera precisa los hechos y el objeto procesal,

condicionando asi las posibilidades de obtener una investigacion eficiente”.

Lo antepuesto provoca una baja persecucién penal en este tipo de delitos, lo que
provoca a su vez impunidad y esta establece un aliciente para que los funcionarios
pUblicos cometan actos de corrupcién pues existen altas probabilidades de que no sean

detectados y sancionados.

Todo esto lleva a ultimar que, tal como lo manifiestan diferentes autores y especialistas

en el tema, es necesario pensar en nuevas formas de persecucion para este tipo de
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fendmenos delictivos. Tanto la corrupcién publica, como los delitos econémicos y sus

relaciones reciprocas, no pueden ser perseguidos con herramientas procesales
organizadas para investigar delitos convencionales”.

Como fragmento de la nueva predisposicion en la creacién de herramientas que
permitan perseguir y sancionar los delitos contra la administracion publica, tomando en
cuenta el dano que causa a los Estados, surge el delito de enriquecimiento ilicito, el
cual el autor José Ugaz lo describe de la siguiente manera, “no es una norma que
pertenezca al derecho penal clasico, sino producto un nuevo sistema penal cuya

principal caracteristica es la anticipacion de la tutela penal”

Al entrevistar a José Ugaz si considera que el delito de enriquecimiento ilicito en la
legislacion penal aumenta las probabilidades de persecucién penal en delitos

relacionados con corrupcién, manifesté al respecto:

“Definitivamente que si. Nuestra experiencia a cargo de la procuraduria ad hoc para
distintos casos anticorrupcién en el Pert, nos ha demostrado que la existencia de este
tipo penal sirve de manera importante para la persecucion penal en delitos relacionados
con la corrupcién de funcionarios publicos. En el proceso anticorrupcién peruano
iniciado a la caida del régimen de Fujimori, sin el delito de Enriquecimiento llicito,
hubieran existido vacios de punibilidad al no poder probar los distintos actos de
corrupcion realizados por los funcionarios publicos, sobre todo en los niveles mas altos

de la direccion estatal. En ese sentido, gracias a esta norma, se ha podido procesar
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Nacion, entre otros”.

La agregacién del delito de enriquecimiento ilicito emana de “una necesidad politico
criminal evidente: gran parte de los actos infieles cometidos por funcionarios publicos
en la administracién de los bienes del Estado presentan dificultades notables para su
prueba y persecucion, no obstante existe una gran cantidad de funcionarios publicos
que ofrecen a los ojos de los ciudadanos una transformacion radical de sus respectivos
niveles de vida, al minuto subsiguiente de ser nombrados en cargos publicos. Se trata,
entonces, de una alternativa de control que remite a la necesidad ética de justificar los

incrementos patrimoniales: una version moderna de los antiguos juicios de residencia.

Se puede afirmar que este tipo delictivo permite mayor persecucion penal debido a su
caracter subsidiario y mayor facilidad para obtener la prueba utilizando mecanismos
como la declaracién jurada patrimonial, la declaracién de rentas, entre otras. A decir de
Javier Monterroso, “ante la dificultad de probar otros delitos que se cometieron en
defraudaciéon del erario publico, el delito de enriquecimiento ilicito es clave, ya que
ofrece una oportunidad que aumenta enormemente las probabilidades de persecucion

penal, pues simplifica la carga probatoria, lo que provoca finalmente disminucién de la

impunidad en este tipo de delitos.

El diputado Anibal Garcia afirma que de incluirse en la legislacion penal el delito de

enriquecimiento ilicito los principales beneficios para Guatemala serian “la efectividad
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de la lucha contra la impunidad, principalmente en delitos relacionados con corrup

el aumento de la confianza en el sistema de justicia.

3.1. Los elementos del tipo penal de enriquecimiento ilicito

Los delitos contra la administracion publica no son cometidos Unicamente por los
servidores publicos o funcionarios, estos delitos también son cometidos por los
particulares, por ende el Codigo Penal de Guatemala en el titulo XIll establece “los
delitos contra la administracion publica”, el Codigo Penal divide estos en dos capitulos
siendo el primero los cometidos por particulares y el segundo los cometidos por

funcionarios o empleados publicos.

Segun lo regulado por la legislacion y la doctrina se puede establecer que el delito de
enriquecimiento ilicito es un delito para tratar de una manera especial, ya que el mismo

delito exige que el que lo comete sea servidor publico o funcionario.

Algunos autores lo definen de la siguiente manera: se trata de un delito especial en
sentido estricto o propio donde el circulo de autores esta determinado por la ley, en
virtud de que la conducta del autor conlleva necesariamente la infraccion de un deber

juridico especifico.

Asi como fue mencionado anteriormente el problema se enfoca en precisar quiénes son
considerados como funcionarios o servidores publicos, segin estudios realizados por

diversas universidades, establece “la legislacidén interna presenta confusiones en su
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terminologia; la constitucion establece tres categorias de servidor publico las cu§
son: los dignatarios de la nacién o sea los diputados al congreso; los funcionarios
publicos y trabajadores del Estado. Para los efectos de responsabilidad penal, el
Cdédigo Penal contiene en sus disposiciones generales, en el Articulo 1 inciso 2 las

definiciones de empleado y funcionario publico.

El funcionario publico es aquel que por disposicion de la ley, por eleccion popular o
legitimo nombramiento, ejerce cargo, jurisdiccion o representacion de caracter oficial.
Un empleado o servidor plblico es quien sin facultades legales de propia determinacion

realiza o ejecuta lo que se le manda o desempefa labores de agente o guardian de

orden publico.

Estas disposiciones son ambiguas para definir las calidades del autor que ejerce
funciones publicas, pues no queda claro lo relacionado con consultorias, organismos

descentralizados y empresas donde prevalece el interés del Estado.

Lo importante es que para efectos de persecucion penal se tiene que acudir a un
concepto de servidor publico o funcionario publico mucho mas amplio que el tradicional
gue se enmarca en derecho administrativo. El comité de expertos del mecanismo de
seguimiento a la convencién interamericana contra la corrupcion en el informe de
evaluacion a Guatemala, emiti6 recomendaciones respecto a adecuar los delitos

calificados como actos de corrupcién y que regulan como autor a un funcionario o

servidor publico.
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Guatemala, es valido utilizar dicha definiciéon para determinar quién es el autor de los.

delitos contra la administracién publica cometidos por funcionario o empleados publicos
es considerado una de las cladusulas auto aplicativas, es decir que “son aquellas que
contienen los tratados, pactos o convenciones internacionales que contiene definiciones

y precisiones terminoldgicas que no requieren de ningun acto legislativo para que

tengan vigencia”.

De acuerdo con el Decreto Numero 31-2012, del Congreso de la Republica de

Guatemala, Ley contra la Corrupcion, en el Articulo 31, indica lo siguiente:

“Se adiciona el articulo 448 Bis al Codigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso

de la Republica y sus reformas, el cual queda asf:

"Articulo 448 Bis. Enriquecimiento ilicito. Comete delito de enriquecimiento ilicito, el
funcionario, empleado publico o quien ejerza funciones publicas, y hasta cinco afios
después de haber cesado en el ejercicio de la funcién publica, que obtenga para si
mismo o para cualquier persona un beneficio patrimonial, un incremento en su nivel de
gastos, cancelacion de deudas u obligaciones que no correspondan al que haya podido
obtener, derivado del ejercicio del cargo o de cualquier ingreso y que no pueda justificar

su procedencia licita.
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El responsable de este delito serd sancionado con pena de prisién de cinco a diez ak

multa de cincuenta mil a quinientos mil Quetzales e inhabilitacién especial.”

Como se puede evidenciar, este delito también contempla multa, y el elemento que se
castiga es no poder explicar la procedencia licita; por lo que muchas veces, se guarda

silencio y redunda en la impunidad del que lo otorga.

Asimismo, en el Articulo 32. de la misma normativa, se regula lo siguiente:

Se adiciona el Articulo 448 Ter al Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso
de la Republica y sus reformas, el cual queda ast:

"Articulo 448 Ter. Enriquecimiento ilicito de particulares. Comete el delito de
enriquecimiento ilicito de particulares, quien sin ser funcionario o empieado publico,
administre, ejecute 0 maneje recursos publicos o bienes del Estado, hasta cinco afios
después de haber cesado en dicha funcién, que obtenga para si mismo o para
cualquier persona un beneficio patrimonial, incremento en su nivel de gastos, o
cancelacion de deudas u obligaciones que no correspondan al que haya podido obtener

derivado de su administracion, ejecucién o manejo u otros ingresos licitos.

El responsable de este delito serd sancionado con pena de prisién de cuatro a ocho

anos y multa de cincuenta mil a quinientos mil Quetzales.

En caso que el responsable de este delito sea una persona juridica, para la imposicién

de la pena se aplicard lo previsto en el Articulo 38 del Cédigo Penal.”
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En este Articulo se menciona también el enriquecimiento ilicito de particuldf

indicando que no es Unicamente entre funcionarios.
3.2. El Estado, como sujeto pasivo

Consta un consenso en incluir el delito de enriquecimiento ilicito en los codigos penales,
concretamente en el apartado de los delitos contra la administracién publica. Esto

significa que es el estado el Unico ente que puede ser regulado como sujeto pasivo del

delito de enriquecimiento ilicito.

Algunos autores indican que, “Se acepta en general que el Estado, en tanto titular de
los bienes afectados a través de los delitos contra la administracion publica, es el sujeto

pasivo del delito de enriquecimiento ilicito”."”

Otros autores dicen que en unos casos los particulares podrian reclamar ser sujetos
pasivos en el delito de enriquecimiento ilicito, medio que no podria aceptarse, pues de
lo contrario no se aceptaria que es el Estado el unico titular de la administracion

publica, mientras que el perjuicio particular podria dilucidarse mediante un juicio civil.

3.3. El bien juridico tutelado

Siempre que se aborda el tema de los bienes que el Estado intenta tutelar en los delitos

contra la administracion publica, se hace referencia a una serie de criterios antiguos

Y |bid. Pag. 78
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una serie de conceptos difusos.

Otro autor considera que “a través de la tipificaciéon de este ilicito, se protege
especificamente ciertos aspectos o componentes de la Administracion Puablica y no a
todos sus componentes es mas adecuado considerar, especificamente como bien
juridico u objeto de proteccién de este tipo pena, la funcionalidad, el prestigio, dignidad
y confianza de la funcion publica; la que comprende a su vez, a la actuacion de los
agentes que la integra, pues, aun cuando la depositara de la funcién publica es la
Administraciéon en cuanto 6rgano o entidad, la funcién publicar va a ser ejercitada a
través de sus integrantes, y por tanto, la actuaciéon de éstos sera la que determine a fin

de cuentas, el prestigio de la Administracion”.®

Este ejemplo de argumentos para definir el bien juridico tutelado en los delitos contra la
administracion publica ha perdido preeminencia, por incluir aspectos subjetivos y de

caracter moral que no pueden ser sancionados por el derecho penal.

En opinidon de Carlos Creus, el bien juridico que se pretende tutelar es el interés social
de toda la comunidad en torno a que sus funcionarios 0 empleados publicos no
corrompan la funcién publica y que justifiguen su enriquecimiento al ser requeridos

como una exigencia no solo legal, sino social.

¥ Ibid. Pag. 25

47


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


Por otro lado, Todarello afirma: “la jurisprudencia ha senalado que la administig
publica no es estrictamente el bien juridico, sino que su concepto gira en torno de

interese sociales e individuales respecto del desenvolvimiento de la funcién puablica”.

Las afirmaciones de los autores Creus y Todarello parecen ser mas convenientes en
cuanto al bien juridico tutelado en el delito de enriquecimiento ilicito, pues si bien este
es la administracion publica, esta debe ser respetada como el conjunto de cualidades,
atribuciones y conductas exigidas al funcionario para el correcto ejercicio de la funcién

publica, cuya transgresion repercute en los interese sociales de la comunidad.

Es importante agregar que, dentro de las conductas exigidas a los funcionarios publicos
se halla el principio de trasparencia en la gestion publica, la cual se quebranta al no
justificar la procedencia de un aumento patrimonial excesivo, por el que el tipo de
enriquecimiento ilicito reprime esta violacion a un principio que es su obligacién

atender.

3.4. La conducta ilicita

Con relacién a la conducta ilicita existen varias posturas al respecto esta conducta esta
regulada en el delito de enriquecimiento ilicito y dependera en gran medida de la
redaccion de tipo que realice cada Cédigo Penal, tal y como se puede apreciar en el

apartado referente a la legislacion.

El autor Todarello hace una conveniente distinciébn de las posturas que existen,
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clasificandolas en dos:

e Como un delito de omisidon

e Como un delito de accién.

3.4.1 El delito de omision

Conforme con esta postura, la accion prohibida por el tipo penal, lo constituye, la no
justificacién del incremento patrimonial. Esto se adhieren a la postura de que se esta
frente a un delito de omision y considera, refiriéndose al delito regulado descrito de
indicando que, no consiste en enriquecerse ilicitamente, no solo porque esa conducta
activa no esta descrita en el Articulo (principio de legalidad e interpretacién restrictiva)
sino porque pese a su precedencia logica, resta un paso antoldgico: el no cumplimiento
de justificar la procedencia ilicita.

El mecanismo de la no justificacion ha constituido una de las mayores objeciones al
delito, pues al regular que es el funcionario quien debe de justificar la procedencia de su
incremento patrimonial, se estaria frente a un caso de inversién de la carga de la
prueba, lo cual violaria principios fundamentales como la presuncién de inocencia,
prohibicion de declarar contra si mismo, debido proceso, entre otros. Por otro lado hay

quienes afirman que se esta frente a un delito de mera sospecha.

Para Edgardo Donna, impone al acusado la obligacion procesal de probar el origen

legal de su enriquecimiento, por lo que la incriminacién parte de una presuncién de
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culpabilidad, invirtiéndose en consecuencia la carga de la prueba.

De acuerdo con Marelo Sancinnetti, resulta violatorio del principio de legalidad, ya que
no se determina cual es el hecho punible, es decir, la conducta prohibida,
circunstancias que lesiona también el derecho penal de acto. En este delito el hecho
atribuido queda en el aire, sin prueba, pues el origen del incremento patrimonial se

encuentra en “algin” hecho ilicito, pero indeterminado.

Otros autores prueban que no existe la inversiéon de la carga de la prueba, pues dentro
de los deberes de funcionario publico se encuentra el de rendicion de cuentas, por
cuanto es un deber del sujeto publico rendir cuentas y poner en evidencia la pulcritud y

licita procedencia de sus activos.

Uno de los diputados al Congreso de la Republica de Guatemala, manifiesta que no
existe una inversion de la carga de la prueba, por lo tanto no es una imagen
inconstitucional pues, lo que prevalece como normativa constitucional, es el sagrado
derecho de defensa, el cual no esta lesionado en ninglin momento. Todo ciudadano

incoado va a ser citado, escuchado y vencido en juicio.

Para el asesor de la Fiscal General de Guatemala, no es el Unico delito den la
legislacién guatemalteca que pareciera que existe inversion de la carga de la prueba, tal
es el caso del delito de calumnia en donde el acusado queda exento de la
responsabilidad si prueba la veracidad de la imputacion.

Lo que existe entonces es una reinterpretaciéon de los principios penales, ya que la
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presuncion de inocencia se mantiene pues no estd siendo condenado, sola

e, N
: Arepsp, G
algunos aspectos probatorios recaen en el presunto culpable, pero el ente encargado

de la persecucién penal tiene la obligacion de probar en donde se encuentra el

enriquecimiento.

3.4.2 El delito de accion

Al ser calificado el delito de enriquecimiento ilicito como de accion, se sostiene que la
conducta ilegal consiste en el enriquecimiento desmedido, respecto a los ingresos

legitimos.

El autor Todarello senala que “quienes interpretan a esta figura como un delito de
estructura comisiva sostienen que la accion tipica consiste en enriquecerse de manera
ilegitima (desproporcionada) con los fondos publicos prevaliéndose del cargo”. De tal
modo, la no justificacidbn se convertiria en una condicién objetiva de punibilidad a los

fines de la sancion.

Jose Ugaz, comenta: “este tipo de delitos no corresponde al derecho penal clasico, en
cuyos tipos penales se aprecia claramente el desvalor de la accién y el desvalor del
resultado. En este caso se queda frente a un delito de aquellos denominados de peligro

abstracto.

En este ejemplo de delitos lo que se sanciona no es la produccion de un resultado, sino
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tan solo la realizacién de una accién, en la mesura que la misma ponga en peli

bien juridico. Por ello que, si se considera que el objeto de defensa es el corre®@ry, o
desempeifio de la funcién publica, entonces no se precisa que se afecte dicho objeto de

manera directa, sino que basta su sola puesta en peligro.

José Ugaz también indica, “la conducta que configura el tipo consiste en tener un
patrimonio o haber tenido gastos que en conjunto superen notoriamente los ingresos
que habria obtenido el funcionario publico, descontando lo sefialado en la declaracién
de bienes y rentas. La sola tenencia de este patrimonio tiene capacidad de lesionar de
forma abstracta al bien juridico, pues se asume que el funcionario ha tenido estos

ingresos como consecuencia de un incorrecto desempefio de la funciéon pdblica

encomendada’.

El enriquecimiento ilicito es una accién que atenta contra la administraciéon publica y
que la conducta prohibida o ilegal es el enriquecimiento; y se vuelve mucho mas facil
desvanecer las posturas de inconstitucionalidad de la figura, pues la no defensa del
aumento del patrimonio constituye una “condicidn objetiva de punibilidad y no la accion

sancionada.

Como indica Fontan Balestra, dicha condicion se satisface si el funcionario no justifica

el enriquecimiento cuando asi le es requerido concretamente”.

Esa misma postura ha sido recogida en diferentes pronunciamientos jurisdiccionales,

donde se afirma que con ello se pretende brindar una posibilidad mas de defensa a
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quien es sospechado de haberse enriquecido en forma injustificada.

Empero, se ha criticado esta tesitura al sostenerse que si el funcionario al ser
debidamente requerido decide hacer uso de su derecho constitucional a no declarar, el

ejercicio de tal facultad daria lugar a que quede habilitada la penalizacion de la

conducta que se le reprocha.

Sin embargo lo anterior, debe repararse que tal cuestionamiento es superado en la
jurisprudencia asignando un alcance diferente a esta condicién objetiva de punibilidad.
Asi, en lugar de sostenerse que ese requisito se materializa si el funcionario no justifica
el enriguecimiento cuando le es requerido, se alega que la figura sélo requiere que se
formule el requerimiento de justificacion patrimonial, con independencia de si luego el

agente logra o no justificar el enriquecimiento que se advierte en su patrimonio.

También se afirma que de ese modo la clausula del requerimiento constituye una

posibilidad mas de defensa en garantia del imputado.

3.5 Autoria y participaciéon

Como se indicd anteriormente, el delito de enriquecimiento ilicito es considerado un
delito de caracter especial, esto quiere decir que solamente puede ser cometido por el
sujeto que reuna la calidad definitiva por el tipo penal, estando en este caso el
funcionario o empleado publico, lo cual simboliza que la persona que no retina estas

calidades no pueden cometer tal delito en calidad de autores.
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recae sobre el particular que colabora con el funcionario o servidor publico en la

comision de un delito especial como lo es el delito de enriquecimiento ilicito. Para tener

en un mejor conocimiento de esto se explicara a continuacién dos teorias:

La primera, “la teoria de la unidad del titulo de imputacion, en virtud de la cual el
complice responde por el mismo delito que comete el autor. (...) La ventaja de
esta teoria radica en que permite la punicién del complice aun cuando no tenga la
calidad especial que exige el tipo penal, en este caso, la de ser funcionario o
empleado publico.

La segunda, “la teoria de la ruptura del titulo de imputacion, indica que el titulo (el
delito) por el cual responde el autor no serad el mismo por el cual respondera el
complice, pues segun esta teoria, para ser responsables en el delito, ya sea como
autor o como complice, es necesario ostentar la calidad especial. (...) Como se
advierte, la teoria de la ruptura del titulo de imputacién, al condicionar la punicién
del comportamiento del extraneus a que exista delito comun, deja la puerta abierta

a la impunidad de quien colabora con el autor de un delito”.

Segun el Cédigo Penal de Guatemala en el Articulo 35 establece: "Son responsables

penalmente del delito: Los autores y los complices". Sin embargo el Articulo 63 del

mismo codigo hace una diferenciacién en la aplicacién de las penas para el autor y el

complice, de la siguiente manera: “(...) al complice de delito consumado, se les

54


Administrador
Cuadro de texto


impondra la pena sefialada en la ley para los autores del delito consumado, rebaj

una tercera parte”.

En opinidon de Meini, si los tipos de la Parte Especial del Codigo Penal son tipos de
autoria, pues describen comportamientos de autor y no com‘portamientos de complices,
parece logico que la calidad especial que los delitos especiales requieren se exija
exclusivamente a aquellas personas a quienes se les imputa el comportamiento de
autor y no a los complices. (...) De esta manera, la diferencia -anteriormente anotada-
entre el autor servidor publico (intraneus) y el complice particular (extraneus), en el
sentido que solo el primero tiene y vulnera su deber funcionarial, mientras que el

segundo no vulnera un deber funcionarial (que no tiene) sino que tan solo ayuda al

autor a vulnerar el suyo, se mantiene en la determinacién judicial de la pena.

3.6. Trafico de influencias

El trafico de influencias consiste en conseguir que una persona que ostente un cargo
publico dicte una resolucion, por beneficiar a una persona o entidad, a sabiendas de su
injusticia e ilegalidad; recibiendo dadivas a cambio; se debe tener claro que, la mera
sugerencia no es suficiente para que se consume este delito; sino que, se debe tomar
en cuenta que, muchas veces es realizada por quien ostenta una jerarquica superior,
ejerciendo una presiéon moral impropia del cargo; y que sea pagada con otros favores o

con dinero; a cambio, la resolucién variara o se abandonara la investigacion.
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3.7 Delitos de cohecho

El cohecho, es conocido popularmente como “soborno o mordida®; sin embargo,
aludiéndolo de manera legal, es undelito que consiste en el acercamiento de
una autoridad o funcionario publico, mediante el ofrecimiento de una dadiva a cambio
de realizar u omitir un acto, relativo a su cargo; con este soborno se estable un dominio

de obediencia, de parte del sobornado, al adquirir un compromiso de hacer o no hacer

lo indicado.

Algo muy caracteristico de estos delitos es que, se da una cooperacion bilateral: uno
ofrece y otro consciente. La excusa absolutoria a este delito es que quedara exento de
pena el particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra
retribucién realizada por autoridad o funcionario publico, denunciare el hecho a la
autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura del
procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la fecha de

los hechos; tal y como se indica en la normativa.

Existen dos clases de cohecho, siendo los siguientes:

3.7.1. Cohecho activo

El cohecho activo se refiere a la persona o funcionario publico, que ofrece u otorga las
dadivas, para obtener a cambio, beneficios propios. Este delito esta contenido en el

Cddigo Penal, en el Articulo 442. “Quienes, con dadivas, presentes, ofrecimientos o

56


Administrador
Cuadro de texto


promesas intentaren cohechar o cohechasen a los funcionarios o empleados pub

seran sancionados con las mismas penas que correspondieren a los sobornados”.

Asimismo, en el Articulo 443, se indica la aceptacion ilicita de regalos. “El funcionario o
empleado publico que aceptare dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas de

personas que tuvieren algun asunto pendiente ante el, serd sancionado con multa de

cien a tres mil quetzales”.

3.7.2. Cohecho pasivo

El Articulo 439, del Cdédigo Penal se refiere a este delito, de la manera siguiente:
"Cohecho pasivo. El funcionario o empleado publico que solicite intencionalmente o
acepte, directa o indirectamente cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio,
como favor, dadiva o presente, promesa 0 ventaja, para si mismo o para otra persona,
a cambio de que dicho funcionario o empleado publico realice u omita cualquier acto en
el ejercicio de sus funciones publicas, sera sancionado con prisién de cuatro (4) a diez
(10) afos, multa de cincuenta mil (Q.50,000.00) a quinientos mil (Q.500,000.00)
quetzales, de inhabilitacion especial por el doble tiempo de la pena que dure la

reclusidn sin perjuicio de la pena aplicable al delito cometido... ."

Como se puede notar, este tipo de delito se refiere a quien recibe la dadiva;
regularmente funcionario publico o autoridad, en beneficio propio o de un tercero, para
recibir directamente o de persona intermedia, un ofrecimiento o promesa a cambio de

realizar alguna accién que le interese a la persona o autoridad que lo solicita.
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dadiva o presente solicitados, recibidos, ofrecidos o prometidos, tuvieren por objeto la

realizacion de un acto que constituya delito, la sancion sefialada en el Articulo que

antecede se impondra, sin perjuicio de lo relativo al concurso de delito”.

El trafico de influencias, los cohechos activo y pasivo, son frecuentes en jueces y
fiscales; quienes se ven acechados por estas peticiones fraudulentas, a cambio de
ejercer un trabajo u omision de la averiguacién que beneficie a la persona o autoridad
que se les acerque, con tales propdsitos; producto de estas dadivas, y son elevadas y
proceden de agrupaciones delictivas, tales como la de narcotrafico, y el funcionario la
acepta, por cualquier razdn; entre ellas, la de no luchar contra fuerzas poderosas que
ponen en riesgo su vida y la de su familia; viene el enriquecimiento que, por haberse
obtenido por un convenio ilegal, se le llama enriquecimiento ilicito; en el cual, casi
nunca se juzga al que lo ofrece y otorga, por provenir de organizaciones peligrosas,

capaces de todo, que amenazan al implicado con tal de no pronunciar su nombre.

3.8 Corrupcion

Se debe indicar que, la corrupcién es universal. Es un flagelo que afecta a todas las
regiones del mundo y a todos los niveles de la sociedad, aunque, debe indicarse que, el

efecto es mayor en paises en desarrollo.

“El término proviene de la combinacién de dos palabras en latin: romper y corazén. Ese

sentido metaférico significa justamente la pérdida de la esencia de un objeto o valor”."®
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acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafola (RAE), se utiliza para nombrar

al vicio o abuso en un escrito 0 en las cosas no materiales.

3.8.1. Caracteristicas para la corrupcion

En la pagina electronica de la cita nimero 19, se da una serie de caracteristicas de la

corrupcion; siendo la siguiente:

e Abuso de poder, que se expresa mediante el uso de oportunidades desde

posiciones publicas o privadas, para obtener beneficios grupales o personales.
Carencia y/o debilidades de los procedimientos y mecanismos institucionales, que
garanticen la transparencia en el gjercicio de las funciones.

Debilidad en los marcos legales que tipifican y sancionan la corrupcion
administrativa publica.

Reforzamiento de las actitudes individualistas y el consumismo, sustituyendo los
valores éticos, como la solidaridad, honestidad y responsabilidad.

La impunidad en que se encuentran los actos de corrupcion, sobre todo en la
administracion puablica. Como vemos, la corrupcion se expresa de multiples

maneras,

19.

https://www.responsabilidadsocial.net/corrupcion-que-es-definicion-caracteristicas-
tipos-y-combate/ Corrupcién. (Consultado el 06 de mayo de 2020).
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siendo algunas de sus expresiones mas visibles el trafico de influencia

obtencion de prebendas personales.

3.8.2. Tipos de corrupcion

De acuerdo con consulta referida en cita anterior, se detallan los tipos de corrupcion, a

continuacion:

e Corrupcion a gran escala o corrupcion a gran escala

La corrupcion a gran escala consiste en actos cometidos en los niveles mas altos del
gobierno que involucran la distorsién de politicas o de funciones centrales del Estado, y

que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del bien comun.

e Actos de corrupcién menores o pequena corrupcion

Los actos de corrupcion menores consisten en el abuso cotidiano de poder por
funcionarios publicos de bajo y mediano rango al interactuar con ciudadanos comunes,
quienes a menudo intentan acceder a bienes y servicios basicos en ambitos como

hospitales, escuelas, departamentos de policia y otros organismos.

o Corrupcion politica
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Manipulacion de politicas, instituciones y normas de procedimiento en la asignacion

recursos Yy financiamiento por parte de los responsables de las decisiones politicas,

quienes se abusan de su posicion para conservar su poder, estatus y patrimonio.

La corrupcion politica se refiere a los actos delictivos cometidos por funcionarios y
autoridades publicas que abusan de su poder e influencian a realizar un mal uso
intencional de los recursos financieros y humanos a los que tienen acceso, anticipando

sus intereses personales y/o los de sus allegados.

- Ejemplos de corrupcién

La corrupcion aparece tanto en la funcién publica como en la privada y tiene
consecuencias mas que negativas para la mayoria de las organizaciones. A

continuacion se mencionan algunos ejemplos de corrupcion:

La extorsion al amparo de altos cargos en la funcién publica o privada, para obligar

a otras personas a hacer cosas mas alla de sus funciones.

o La falsificacion de las adjudicaciones publicas, con contrataciones falsas y por fuera
de las vias que la ley impone.

o Eltrafico de influencias, utilizando los beneficios o las amistades en los cargos
jerarquicos para favorecer o perjudicar causas o proyectos.

e Eluso ilegal o con malas intenciones de los bienes que han sido conferidos para
otro uso.

o Lafalta de ética, sobre todo en altos niveles jerarquicos. Es delito que un

funcionario vea un ilicito y no lo denuncie o advierta.
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3.9 Delincuencia organizada

De acuerdo con la péagina electrénica de Wikipedia, la delincuencia organizada es
la actividad delictiva de un grupo estructurado de tres o méas personas que existe
durante cierto tiempo y que actua concertadamente con el propésito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la Convencién de Palermo con
miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico, politico u otro

beneficio de orden material.

En la sociedad usualmente se comete el error de usar indistintamente los conceptos
de crimen organizado y organizaciones criminales. Ambos hacen referencia a un grupo
de personas que, buscando alcanzar sus objetivos (que pueden ser riqueza, poder,
etcétera), realizan acciones que van en contra de la legislacion existente. La diferencia
central entre crimen organizado y grupo criminal, es que en el primero existen personas
con los vinculos necesarios para evitar ser perseguidos por los delitos que cometen o

evitar la pena o castigo de los mismos, y el grupo criminal no tiene estos vinculos.

El término de crimen organizado se ha utilizado recientemente para sefialar a grupos de

personas que se dedican a traficar drogas, personas, cometer secuestros, asesinatos,

entre otros delitos.

62


Administrador
Cuadro de texto


Con el propédsito de armonizar la definicidon sobre delincuencia organizada y pro

mecanismos de cooperacion para su combate a nivel internacional, en 2000 las Unidas
adoptaron en Palermo, ltalia, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. En dicho instrumento se recogen definiciones

universales sobre este fendmeno y se establecen mecanismos para su combate.

3.9.1 Estructura

Continuando con la consulta de Wikipedia, para que una organizacién criminal sea

calificada como delincuencia organizada debe cumplir ciertos requisitos:

e Cuando con el transcurso del tiempo la delincuencia "comun” llega a un alto grado

de "evolucién" o "perfeccionamiento” en sus actividades
e Cuando rebasa los limites del control gubernamental

e Cuando establece lineas especiales de operacion basadas en un sistema complejo,

tipo empresarial, bien estructurado en su comision

e Cuando persigue a través de determinadas acciones violentas la busqueda del

poder, ya sea politico, econdmico o social.

Resulta importante mencionar que, el concepto "delincuencia organizada" fue empleado
por primera vez por el crimindlogo estadounidense John Ladesco en 1929, para

designar a las operaciones delictivas provenientes de la mafia.
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"grupo”, al "sindicato”, a la "liga", al "gremio”, a la "coalicion", en si a la "unién", como

forma de conjuntar esfuerzos en grupo; y con el empleo de la violencia, soborno,

intimidacion y fuerza, los delincuentes llevaban a cabo sus actividades ilegales.

Ademas, indica la pagina consultada que, la delincuencia organizada, hoy és uno de los
problemas mas grandes que sufre la humanidad en general. Cabe mencionar que este
tipo de organizacién cuenta con un cabeza y con individuos disciplinados, todos
siguiendo un mismo objetivo. La delincuencia organizada se ve alimentada por la falta
de educacion y la carencia de valores. Los diferentes tipos de delincuencia organizada
siempre han existido, desde épocas inmemoriales, pero claro no con las dimensionés

que hoy existen y con el nivel de sangre fria con el que se desarrollan y tratan de

imponer su voluntad.

Tradicionalmente la mayoria de esas organizaciones tienen un orden jerarquico. Hoy
dia estan mutando a una organizacién en red formando una "netwar" con lazos débiles

y temporales entre los nodos.

Continua sefalando la pagina consultada y referida con anterioridad que, de ahi que el
crimen organizado haya sido conceptualizado como una sociedad, que busca operar

fuera del control del pueblo y del gobierno, pues involucra a miles de delincuentes que
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trabajan dentro de sus estructuras complejas, ordenadas y disciplinadas como cualqui

corporacion, mismas que estan sujetas a reglas aplicadas con responsabilidad.

3.10 Condenan a jueza Jisela Reinoso, por lavado de dinero y enriquecimiento

ilicito

De acuerdo con publicacion de Prensa Libre, del cuatro de octubre de 2016; El Tribunal
Tercero de Sentencia Penal condené a 11 afos de prision a la jueza Jisela Yadel
Reinoso Trujilio, declarada culpable de lavado de dinero y enriquecimiento ilicito. La
sancion contra Reinoso Trujillo es de seis afios de prisidon inconmutable por lavado de
dinero y una multa de Q389 mil 434.97. Se determind que si Reinoso Trujillo no cumple
con ese pago, se prolongara el periodo de prision por el cual fue condenada, relativo a

Q100 por dia. También tendra que pagar el costo del proceso penal que se tramito.

De acuerdo al matutino citado, por enriquecimiento ilicito se impuso una pena de cinco
afos de prisidn conmutable, y podra cancelar Q5 por cada dia de la sancion. Reinoso

Trujillo tendra que pagar muita de Q50 mil por enriquecimiento ilicito.

El veredicto de los jueces Saul Alvarez, César Amézquita y Julio Xitumul, emitido por
unanimidad, detalla que no hubo ninguna prueba para creer que la jueza incumplié con
la obligacién de actualizar su declaraciéon patrimonial jurada, por lo cual optd por

absolverla de ese hecho.
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Cuentas; lo que hace deducir el patrimonio con que llega un funcionario a un cargo y el

patrimonio con el que concluye su periodo.

La presidn que ejercen grupos criminales, para continuar con sus negocios sin que les
caiga la ley, ha hecho que algunos funcionarios enriquezcan de la noche a la mafana, y

gue sus salarios no estén acordes a lo obtenido; motivo por el cual son sancionados.

En el caso de la licenciada Reinoso, se ignora la procedencia de su sefialamiento; con
ello se quiere decir que, a nadie le consta si se debidé a presiones y ofrecimientos de
estos grupos; solo ella lo sabra, puesto que nadie puede dar una versiébn que es
Unicamente de la profesional del derecho y, si ahora se cita, es para ilustrar el tema que
hoy nos ocupa, como precedente del mismo; en un caso que llevo retiro de inmunidad y

que llegd hasta una sentencia condenatoria
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CONCLUSION DISCURSIVA

El enriquecimiento no es malo, toda persona puede hacerlo y tiene ese derecho,
vez que sea producto de un trabajo honrado, Si es funcionario publico debe realizar la
declaracion patrimonial jurada, el problema se suscita al no indicar su procedencia y
esto deja impune la acciéon del que lo otorgé a cambio de favores. Muchos sobornos
proceden del crimen organizado, narcotrafico o corrupcién, amenaza latente en las
instituciones del Estado; en las cuales, estas agrupaciones tienen intereses en riesgo
'que, deben enfrentar con dadivas; con el lema “plata o plomo”, tal como lo indicaba un

famoso narcotraficante colombiano.

Cuando un funcionario publico recibe dinero procedente de la corrupcion, en el
desarrollo de sus labores diarias; como el caso de los jueces para dictar sentencias
absolutorias, o el de los fiscales para abandonar investigaciones o informar hechos
falsos; la justicia pronta y cumplida, sin presién de ningun tipo, nunca liega; vy, los
problemas por esta decision se traducen en enriquecimiento ilicito, en el cual, nunca

delataran al oferente, por temor a sus amenazas.

Derivado de lo anterior, se hace necesario que, la persecucién penal, no Gnicamente se
limite a la persona que se enriquecié y que no puede demostrar de donde obtuvo ese
dinero; sino que, esa investigacion debe llegar mas alla, para localizar a la persona
influyente y deducirle responsabilidades; puesto que, en estos casos, siempre queda
impune quien ofrece y otorga el dinero, a cambio de favores, por provenir muchas
veces del crimen organizado y el narcotrafico; y la investigacion se reduce en quien lo

recibié, derivado de la inseguridad.
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