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INTRODUCCION

Guatemala en el presente caso, al haber ratificado la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, donde se compromete a realizar una serie de cambios normativos, en los que se
incluyen la creacion de diversos tipos delictivos para combatir el fendmeno corrupcion y el que
aqueja en nuestro pais, se encuentra el delito aun no tipificado por nuestra legislacion de soborno

internacional.

Para poder describir el soborno internacional, establecemos que es la accion que cometen
los funcionarios publicos que se enriquecen con ocasion o en aprovechamiento ilicito del
ejercicio de su cargo que ocupan o gozando de las ventajas y facilidades que el mismo les da,
acciones que en la vida diaria han sido ejecutadas por las autoridades del pais en detrimento de la
poblacién y en riesgo del mismo sistema democratico de gobierno, y es por ello que el analizar el
alcance naturaleza y efectos juridicos que la figura de soborno internacional implica la necesidad
de incorporarla a nuestra legislacion son razones suficientes que justifican este trabajo de

investigacion.

En América Latina, especialmente en paises como Argentina, México y Guatemala, solo el
periodismo parece asumir un cierto grado de protagonismo en el tema de la corrupcion,

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

El tema de la corrupcion esta totalmente ligado con el derecho penal, por el cual debe de
existir el bien juridico tutelado en este caso es el valor, derecho o bien social trascendente que al

existir la posibilidad cierta de ser afectado por las conductas sociales.

Al terminar el presente trabajo, después de describir el soborno internacional, en su ultimo
capitulo tratando de una criminalidad organizada y criminalidad de empresa, se concluye
definiendo soborno transnacional con sus respectivas penas: La persona individual o colectiva
que ofrezca a un funcionario publico de otro Estado directamente, o en forma indirecta por parte

de un nacional, residente habitual o empresa domiciliada en el territorio del pais, cualquier objeto

(i)



de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores, promesas 0 ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas,
relacionando con una transaccion de naturaleza econdmica o comercial. Sera sancionada, si se
trataré de una persona fisica con una pena de cinco a doce afios de prisién y una de multa en
quetzales equivalente al monto del soborno que se dio o se ofrecia dar. Si se trataré de
personalidad juridica se le impondra la cancelacion de su personalidad juridica y una multa

equivalente al doble del soborno que se haya o hubiese pretendido realizar.
Con el presente trabajo se insta a regular el delito anteriormente mencionado y a no cometerlo

en alguna fase de nuestra carrera como profesionales del derecho u ocupando cargos publicos.

EL AUTOR

(ii)



CAPITULO I

1. Corrupcion

1. 1 Elconcepto de corrupcion

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

previamente.

La primera es una concepcion reflexiva del saber: La ultima es una representacion
histéricamente determinada, que lo proyecta como actitud técnica. El conocimiento y la
investigacion aparecen disefiados aqui desde un horizonte y en funcion de objetivos que
reproducen la organizacion social del trabajo vigente. Pero entender la realidad en esos términos
casi mecanicistas, por analogia con las reglas vigentes para los procesos de trabajo social,
significa orientar el conocimiento Unicamente a la satisfaccion de necesidades que se presentan

como técnicas y a partir de reglas también técnicas.

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

el rumbo y desconfia de si mismo, porque se imagina ideologia.

Cualquiera sea la linea elegida, hay un limite insuperable: el proceso de investigacion que
organizan los sujetos forma parte, a través de los propios actos de conocimiento, del mismo

contexto objetivo que se intenta conocer.



De ello resulta ademéas que: “El andlisis de la interrelacion entre conocimiento e interés
deberia apoyar la afirmacion de que una critica radical del conocimiento sélo es posible en cuanto
teoria de la sociedad”.! Sobre esta base se despliegan dos perspectivas en funcién del analisis de
la corrupcidn. Una que la concibe desde una vision técnica y la otra, que la considera como un

problema ético y politico, emergente de conflictos historicos presentes en la sociedad.

1.1.1 La percepcion social de la corrupcion:

Considerado como tema exclusivo de la cronica y del ensayo periodistico, la sociedad puede
imaginarse con una trama, conformada y renovada constantemente por la integracion de muchas
actividades diferentes. Aunque cada una de ellas tiene su propia sustancia, incluye los actores
sociales correspondientes y sus espacios propios, todas ejercen una influencia reciproca. Pero
algunas son preponderantes y determinan muchos rasgos de las restantes. Hay, por ejemplo, un
lugar de la produccion, los productores, sus intercambios, los servicios necesarios y el conjunto
de los procedimientos que constituyen la base del sistema de las relaciones econémicas. El
cuadro se repite respecto de cualquier otra actividad social. Hay también un espacio especifico
destinado a la ensefianza, la investigacion, el analisis o la critica, llenado por la actividad de las
universidades y las restantes instituciones educativas culturales. Tiene una influencia enorme,
por su funcién de aportar el conocimiento socialmente necesario. La sociedad produce una

explicacion acerca de todo y existen quienes formulan y debaten esas explicaciones.

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

tema de la corrupcion.

! Habernas, Jurgen, “Conocimiento e interés”, Taurus, Madrid, 1982, P4g. 9
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De acuerdo con la concepcién tradicional del orden politico occidental, estas actividades
tienen su base social alrededor de la actividad de los tribunales, el congreso, el Ministerio

Publico, las facultades de derecho, la policia, etcetera.

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

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

Si se acepta este desplazamiento como provisorio punto de partida del analisis, también podra
admitirse que esta enmarcado dentro de un proceso mayor, pero analogo, signado por una suerte
de corrimiento del protagonismo social. Los politicos son estrellas de la farandula; actores,
cantantes, deportistas, invaden a su vez la politica. Los magistrados avanzan sobre la actuacion y
la publicidad y, finalmente, el periodismo parece dedicarse a la ciencia social. Todo sucede como
si, ante una suerte de abandono de los espacios publicos por los actores naturales, estos &mbitos
fueran ocupados por personajes sociales provenientes de otros circulos, que emplean en su accién
las pautas propias de un oficio extrafio a la naturaleza de las cosas. La regla social parece de

hierro: alguien debe asumir la cuestion y, si no fuera quien corresponde, sera otro el que lo haga.

Pero hay algo peculiar, que va més alla del corrimiento o del reemplazo de actores sociales.
Esta signado por el tono general de frivolidad instalado en el centro de la escena social y politica
y que parece regir la actuacion de sus personajes. Se configuran asi un marco, un estilo y un
lenguaje propicios para que la sociedad compruebe, con cierto abatimiento, la presencia creciente
de la corrupcion y responda a ello con demandas de transparencia, que son fuertes en el nivel del

reclamo. Pero difusas en su contenido.

No puede resultar extrafio que la corrupcion sea presentada como tema sin autonomia,
vinculado y remitido permanentemente al analisis politico, 0 como capitulo de este. Conviene
recordar que siempre fue asi, tal como ocurriera con personajes sudamericanos de la talla de
Scalabrini Ortinz, Arturo Jauretche, Carlos Emeérito Gonzalez, Rogelio Garcia Lupo, Menen y

tantos otros, o como sucediera en el medio guatemalteco recientemente con el gobierno del



Frente Republicano Guatemalteco, en casos como el de la “Conexion Panama”, el del desfalco

del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y otros.

La problematica de la corrupcion tiene méas que ver con formas determinadas de hacer
politica y con estructuras mas profundas de la sociedad, que con la crénica policial, la infiltracion
que la criminalidad organizada realiza en las estructuras estatales es predominantemente sensible
en paises de corta trayectoria democratica, entre estos los latinoamericanos han dado muestra de
ser de los mas sensibles a este fendmeno, que inicia precisamente cuando los sectores
acomodados de poder son los que se encargan de la transicion de gobiernos defectos a los nuevos
modelos democréticos, a tal punto que, casi toda Latinoamérica arrastra hoy en dia casos de
corrupcion en donde los implicados son las mas altas autoridades de gobierno, Guatemala, Costa
Rica, Chile, Argentina, Per(, Bolivia y otros, que incluso han llegado a crisis econémicas, de
altas repercusiones y que politicamente han optado en castigo al desencanto democratico de los
Partidos Tradicionales en buscar la solucién a sus problemas en opciones politicas caudillistas,
populistas y/o nacionalistas generalmente de izquierda social y antiimperialista, como lo

demuestran paises como Argentina, Peru, Paraguay Y recientemente Bolivia.

Pero hay algo que inquieta alrededor del tema: la sensacion de que no se dice todo y solo se
emplean razonamientos superficiales, argumentos que no son convincentes. Uno de ellos es la
invocacion a al creciente complejidad de la vida social y politica, que explicaria las correlativas y
también crecientes manifestaciones de la corrupcién. Otro es la referencia inversa, pero
complementaria, alusiva a la antigiedad del tema. Sabemos que Filipo de Macedonia se
vanagloriaba de poder conquistar cualquier ciudad en la que lograra hacer entrar un burro

cargado de oro.
1.1.2 El problema en las ciencias sociales
Mientras tanto parece que, salvo excepciones, las instituciones de las ciencias sociales

siguen en mora con el tema y con la sociedad. Ciertamente, la ciencia requiere mas tiempo para

alistar su discurso. Pero, al margen de la constatacion, seria interesante y valioso debatir tanto los



motivos por los cuales las ciencias sociales tiene dificultades para asimilar y analizar un tema
como éste, como también las razones simétricas: aquellas por las cuales la sociedad admite el

silencio académico, como si no esperara nada desde ese lado.

Asi resulta que el periodismo cubre, en una forma aparentemente impropia, el vacio en el
debate puablico alrededor del punto. Decimos impropia en el sentido aludido de que este
despliegue parece emerger disimulando la pasividad de otros actores sociales, ocupando el

espacio que éstos abandonan.

Obviamente, el tema requiere un ambito institucional; afecta y compromete instituciones.
Hay lugares y actores que tienen socialmente asignada la funcion de asumir la cuestion. Debe

explicarse la falta de resonancia del tema en las instituciones a las que debiera interesar.

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

estos procesos, pero nada de ello ocurre.

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

su cargo funciones de mediacion entre la sociedad y estos problemas.

Visto hacia adentro, el silencio de las ciencias sociales tiene un contenido y un significado
que se abren en abanico. En un sentido, expresa la desatencion de un proyecto de saber. Por el
otro, manifiesta el abandono de un proyecto de poder. Esto se materializa de un lado, en el

silencio que se guarda respecto de lo que no se quiere 0 no interesa saber. Pero asimismo, se trata



de un callarse o abstenerse sobre cosas que, a pesar de percibirse como problemaéticas, generan

una creencia pesimista sobre las posibilidades de organizarse acerca de ellas.

Lo que las ciencias sociales no quieren saber se encuentra determinado por los intereses que
movilizan el conocimiento en una sociedad: aquello que el saber institucionalizado se plantea,
recibe o acepta como problema y, por lo tanto, se encamina a resolver. Ese proceso significa, por

la negativa, el descarte de lo que no interesa conocer.

A los fines practicos, admitir que un saber no es socialmente importante, contiene la
afirmacion de que su contenido tampoco es un problema. Las respuestas que la ciencia social
ofrece actualmente sobre el tema de la corrupcion parecen en algunos casos anacronicos y, en
otros, insuficientes. Estan montadas sobre una consideracion del tema como una de la vida
cotidiana. Como si se tratara de episodios pertenecientes a la cronica policial, género que, por
compartir todas estas caracteristicas, seria también menor. La corrupcion es mirada, desde estas
perspectivas limitadas, como una suerte de desajuste endémico de la economia, o se la disuelve
en las sociologias de la desviacion. Por lo general, las respuestas provenientes de la criminologia
resultan oblicuas, porque el tema queda incluido dentro de los andlisis dogmaéticos de
criminalidad econdmica cuando, en realidad, debiera ser al reves. Contribuyen a esta concepcion

la antigliedad y universalidad del fenémeno.

Por el otro extremo, desde algunas posturas declaradamente ideoldgicas se niega importancia
ala cuestion, a partir de una previa y total calificacion de corrupto de todo el sistema capitalista,
del cual pasaria a ser entonces s6lo una derivacion menor. No resultara entonces necesario

agregar explicacion alguna; su presencia seria inherente a éste.

Pero la historia ha demostrado la insuficiencia de esta clase de argumentos, al verificar que
también ha existido la corrupcion antes del capitalismo, en los regimenes socialistas y, en

general, bajo todas las formas de agrupacion humana, Estado o de gobierno



Lo curioso es que esta falta de respuesta se transforma en un criterio funcional. A partir de
estas imagenes de hecho atipico que irrumpe, de algo que, aunque grave no deja de ser
circunstancial, los andlisis presentan la corrupcién como un punto de partida de reflexiones
superficiales y ocasionales y no como el resultado de procesos méas profundos de la sociedad. Se
desarrolla asi toda una literatura enderezada al ofrecimiento de soluciones practicas, de nivel y

tono similar al lenguaje de autoayuda.

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

politica.

La funcionalidad de las respuestas banales o dogmaéticas radica en su utilidad para desfigurar
los hechos, porque los traslada a cuestiones de opinion, tornandolos difusos, discutibles, y
haciendo desaparecer la historia real y las responsabilidades sociales. Ello causa la sensacion de
que no hay un interés social en desarrollar el conocimiento del tema. El andlisis que propiciamos
no pretende aclarar de una vez y para siempre lo relativo a la corrupcion. Solo intentamos
desarrollar un criterio, tratar de saber de qué se esta hablando, identificar los problemas para

apreciar que deben ser resueltos.

Lo que las ciencias sociales suponen no poder saber se presenta vinculado a ciertas ataduras
metodologiitas. Se apoyan en limitaciones derivadas de la organizacion administrativa de las
formas y practicas del conocimiento vigentes que les impiden hacerse cargo de alguna cuestion.
En este caso, han resultado victimas de algo que podriamos llamar la venganza del método.
Habituadas a la copia irreflexiva del paradigma triunfante de las ciencias naturales, han venido
echando mano en mayor o menor medida, al recurso de pretender explicar la realidad mediante su

traduccion a modelos matematicos. La consecuencia es obvia,



Como la corrupcion es una realidad necesariamente oculta, de alli procede una esencial
dificultad para pretender formular explicaciones o desarrollar un conocimiento sobre la base de la
busqueda estadistica, o la aplicacion de modelos matematicos. Nada de esto puede ser construido
a partir de una “cifra negra”. El caso es un ejemplo claro de la forma en que la organizacion

social del saber y de los métodos cientificos opera también como herramienta politica.

En otro nivel de esa misma concepcion metodologiita, que afirma una heterogeneidad
radical entre pensamiento y realidad, no se encuentra sentido al esfuerzo por intentar pensar el
tema. Hay una confesion implicita en la eleccion de los métodos; se concreta en el descreimiento
de los intelectuales sobre los alcances de su propio oficio porque, en los hechos, no pueden
reconocerles eficacia politica. A veces parece que el ejercicio de las ciencias sociales ha quedado
relegado a una suerte de tarea de reciclado del saber y su transmision de profesores a alumnos,
sin querer juzgar para qué sirve, ni intentar crearle un sentido. Han quedado muy atras aquellas

imagenes.

El pensamiento era secundario al discurso, pero discurso y accion se consideraban
coexistentes iguales, del mismo rango y de la misma clase, lo que originalmente significé no sélo
que la mayor parte de la accion politica, hasta donde permanece al margen de la violencia, es
realizada con palabras sino algo mas fundamental, o sea, que encontrar las palabras oportunas, en
el momento oportuno es accion, dejando aparte la informacion o comunicacién que lleven. Sélo

la pura violencia es muda, razén por la que nunca puede ser grande®.

En este marco y a pesar de haber sido considerado una especie de género menor por sus
explicables pero no indefectibles faltas de objetividad, de verificabilidad empirica y de marco
teorico, el periodismo va ocupando el vacio dejando por las ciencias sociales. Pudo ir méas alla
porque, a pesar de todo, sus metodos le permiten acceder y procesar una informacion que las

ciencias sociales ya no saben como manejar.

2 Hannah Arendt, “La condicién humana”, Editorial Piados, Barcelona 1993 Pag. 39
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No puede argumentarse en su defensa que el tema de la corrupcion sea algo reciente para la
sociologia o la criminologia. Con algunos precedentes, fue inaugurado en este mismo sentido por
Edwin Sutherland en el afio 1939, bajo el titulo de White Collar Crimen. Con este término definid
a los “delitos cometidos por personad de respetabilidad y status social elevado, en el curso de su
ocupacion”. Las ciencias sociales de los Estados Unidos satisfacian una exigencia de la sociedad,
precisamente en los comienzos de la segunda guerra mundial. Las transformaciones que exigia la
coyuntura marcaban el momento adecuada para iniciar el debate social y académico sobre la

trasparencia en los negocios.

Apareceria un campo novedoso de estudio, aplicado en un principio a tres objetos; las
infracciones de los empresarios importantes y las grandes corporaciones, las de los politicos y
aquéllas de los profesionales vinculados, en todos los casos, al ejercicio de sus actividades. La
investigacion acompafaba una necesidad social profunda: pasar de un capitalismo convencional a

una industria de guerra, en la que no habia lugar para el fraude.

La comparacion es obvia: en nuestro caso las instituciones de politica criminal y el
pensamiento académico no contienen a la sociedad, que los sobrepasa a través de las demandas
periodisticas porque, por los motivos que fuere, han sido incapaces de formular el problema, y

por lo tanto, de plantearse soluciones.

Cuando se afirma que el periodismo lleva adelante el tema en forma casi exclusiva e impropia,
no hacemos referencia a una modalidad particular de analisis, en el sentido de estilo, sino que
aludimos al hecho de que esta cubriendo un espacio de publicidad en el sentido de una esfera que
se vincula a la cosa publica, a la discusion de los ciudadanos que no le compete originariamente,

sino que, en principio, corresponde a otras instituciones. Y bienvenida sea la cobertura.

Es que, aunque algunas veces haya estado a su servicio, como en la “solucion final” de la
Alemania nazi, o la bomba atémica, la ciencia siempre se llevd mal con el crimen. Rige aqui un
supuesto tacito por el que, a partir de la concepcion tecndcrata, se tiende a concebirlo como

marginal, porque no puede ser sujetado a lo que se considera las leyes de la ciencia o de la



historia. Curiosamente, la criminologia no ha podido nunca elaborar una explicacion causal a la
pregunta sobre porqué alguien viola la ley. Es claro que éste es el tema del poder y exige
entonces hacer un esfuerzo para reconocer la presencia de una voluntad humana que se realiza a
través de las historias concretas. No hay lugar aqui para la historia absolutamente impersonal de
la que habla Engels. Es evidente que en el crimen podemos reconocer a hombres que se alzan
contra todo el orden, tal vez éste sea el motivo de la simpatia que algunos criminales despiertan a
la gente. No es otra cosa que la figura popular del bandolero social, o los llamados rebeldes
primitivos, o las denominadas con una expresion no exenta de un toque de menosprecio “formas
prepoliticas”, Pero, sin embargo, vistas las cosas de esta manera, la historia de la humanidad esta

Ilena de criminales que triunfaron.

Sin ir tan lejos, las investigaciones sobre el crimen de cuello blanco han puesto en evidencia
datos sobre la impunidad de la que gozan fuertes actores econémicos, cuyo comportamiento
excede largamente los carriles de la economia convencional. Ello permite trasladar al campo de la
economia las mismas consideraciones, pero en sentido inverso, afirmando que no todo puede ser
explicado exclusivamente a partir de la ciencia econémica, entendida de una manera superficial e
ingenua. Muchas veces el éxito en el mercado es resultado de variables extraeconémicas, para no
Ilamarle criminales. Los logros empresariales de los carteles de la droga se basan en una

adecuada combinacion de ambos elementos.

Parece que la criminologia también hubiera abandonado esa dimensién del poder que nunca
dejan de lado los grandes criminales. En efecto, para poder afrontar temas como éste tal vez sea
necesario imaginar las ciencias sociales de otra manera, recuperando el concepto olvidado de

totalidad y vinculando nuestro objeto y también nuestro trabajo con ella.

Debe entrarse en un anélisis critico de las visiones de la ciencia que renuncian a concebir el
conocimiento como una sintesis entre los hombres y su realidad, lo que le suscita, ademas, un
compromiso ético. Ese conocimiento no es un hecho fortuito; debe ser desarrollado en la tensién

entre pensamiento y realidad.
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De aqui resulta la explicacion de los motivos por los cuales estas visiones, que se fundan en
teorias analiticas de la ciencia y pretenden obtener una definicion del conocimiento previa al
conocer mismo, son incapaces de generar un saber reflexivo. La concepcién actual de la verdad
como copia de una realidad heterogénea que estas perspectivas adoptan, no sirve en nuestro
campo particular porque toda investigacion sobre corrupcion salpica e involucra, en la medida en
gue contiene necesariamente una critica a la sociedad que se analiza, y desde la que el analisis es
realizado, por lo que no puede ser considerada como si fuera un dato exterior o un hecho natural

0 neutral.

Sospechando la debilidad de estas argumentaciones, el periodismo no se conformé con la
cronica. El cuadro moderno de los ensayos se inaugura, en paises como Argentina con obras
como “Asalto a la llusion” de Morales Sol y “Por qué cayé Alfonsin”, de Majul. Tuvo un desvio
provinciano en los rebotes del caso Maria Soledad Morales, que analizaron Catamarca, de
Morandini, y “No llores por mi Catamarca”, de Rey y Pazos. La explosion que produce Verbistky

con “Robo para la Corona” completo, en forma mas analitica, el escenario que habia descrito.

“El Octavo Circulo”, de Cerruti y Ciancaglini, lo que redondearon luego “Los Duefios de La
Argentina”, y “Todo Tiene Precio”. Posteriormente aparecieron “La Corrupcion”, de Mariano
Grondona y “En Defensa Propia”, de Moreno Ocampo, que prefirieron mantenerse dentro de un
estilo mas proximo al ensayo periodistico. En esta misma linea siguieron, desde el periodismo,
“El Jefe, Hacer La Corte y el Narcogate” y tanto otros. Este marco sirve de fondo permanente al

contenido de las cronicas y editoriales politicos de todos los medios de comunicacion de ese pais.
1.2 Corrupcion y delincuencia organizada
Como punto de partida en nuestro trabajo, debemos tener en mente que la corrupcion, como

todo fendmeno social, es dindmica y cambiante en sus formas, mecanismos y modalidades, al

igual que los conceptos que se deben utilizar para definirla.
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Numerosas sociedades a traves de la historia, se han visto afectadas en su desarrollo, por
funcionarios gubernamentales corruptos que en forma vanal, se han aprovechado de la posicién
que ocupan dentro de la administracion publica para obtener provecho personal. Sin embargo, en
las Gltimas décadas, se ha observado como este fendmeno ha proliferado alarmantemente en
algunos paises, hasta tornarse en un inevitable componente cuasi-estructural de la administracion
publica. Ha minado de esta forma, la confianza y la credibilidad en gobernantes y gobiernos y ha
generado un cinismo y un oportunismo considerable en medio de la ciudadania que tienen como
consecuencia la incapacidad de los Estados de alcanzar el bienestar de la comunidad; la

estabilidad econdémica y la prosperidad.

1.2.1 Delimitaciones conceptuales

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

conceptuales.

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

delimitada por la ley.

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

cooperacion indispensable (complices primarios).
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Se agravan aquellos delitos en que participan dos o més individuos bajo la promesa de
auxilio reciproco (conspiracién, banda, cuadrilla, asociacion ilicita y organizaciones delictuales

de hecho o de derecho tales como las mafias, la camorra, los carteles, la Yakuza y el terrorismo).

La delincuencia organizada de empresa se da normalmente en sociedades legitimas que
realizan conductas ilegitimas, para reducir costos y aumentar al maximo sus utilidades. Asi
mismo, tiende a especializarse por materia y campo de actividad del Estado, subsidios y otros

privilegios; contratos estatales; infraestructura; vivienda; aduanas; banca; fisco, etc.

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

y estan en condiciones de hacerlo.

En tanto, la delincuencia transnacional organizada es el producto de las infracciones cuyo
inicio, consumacion o efectos directos, abarcan a mas de una jurisdiccion nacional. Se cometen
invariable y exclusivamente en el plano transfronterizo. Generalmente, parte de las operaciones
se realizan a nivel local, (Ejemplo: cultivo y procesamiento de la droga; enganche de emigrantes
indocumentados) y parte a nivel internacional (distribucion de los bienes, drogas, o trata
internacional de personas). Cabe agregar, asi mismo que hay dos modalidades en la delincuencia
transnacional organizada a saber: la denominada Convencional®, que abarca aspectos como la
droga, la trata de personas, defraudacion tributaria pirateria y contrabando de bienes, vehiculos

etc. (ver anexo 1)

Es un error querer analizar la corrupcion como un delito comin en cuanto a sus
caracteristicas tipicas, y no visualizarlo como un fenémeno delictual de organizaciones
criminales,- de hecho o de derecho,- de caracter nacional o transnacional. Bien se puede afirmar

que la corrupcién, es el punto focal, el punto de union, en el que descansan las diversas

3 Clasificacién tomada del articulo “Corrupcion: Eje fundamental sobre el que descansan las formas de crimen
organizado” Cristina Rojas Rodriguez. Revista Forum www.altavista.com
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modalidades de delitos tipicos del crimen nacional y transnacional organizado. Es lo que los hace
posibles. Cada vez que se consuma un hecho delictivo del tipo analizado®, bien sea por comision,

omision 0 comision por omision, hay una funcion pablica violentada .
Algunas de las multiples formas que puede adoptar son:

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

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

¢ Subvenciones a cambio de la promulgacion de legislacion

interesada.
+ Distraccion de recursos publicos para uso privado.

+ Distraccion de recursos publicos para fines politico-electorales
financiamiento de actividades politico-partidarias y provisién de
empleos (botellas) a la clientela particular de determinado grupo
politico)

Intervencion ilegitima en la resolucion de procesos judiciales.
¢ Impunidad sistémica.
¢ Nepotismo.

¢ Trafico de influencias y mantenimiento de privilegios e incentivos
odiosos que favorecen normalmente a las clases gobernantes y

socialmente poderosas.
+ Establecimiento de sobreprecios en la ejecucion de proyectos.

¢ Recoleccidon y fraudes tributarios, etc.

* Consulta electrénica sitio web http// www.revistaprobidad.info
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En la corrupcion organizada, funcionarios de aduana y/o de control de puestos migratorios,
participan necesariamente en los ilicitos relacionados con los diferentes tipos de trafico
internacional, a saber: el contrabando, el trafico de drogas, mercancias robadas, el tréfico de
desechos nucleares, el de armas y explosivos, etc. Es frecuente en este tipo de delitos que las
diferentes clases de organizaciones criminales, sean duefias a su vez de empresas de transporte

y/o de importacion y exportacion.

Corrientemente, autoridades locales de los cuerpos de investigacion y prevencion policial,
de migracion y extranjeria 'y, en algunas oportunidades, de los ministerios o secretarias de trabajo,
estan relacionados con la falta de prevencion y/o control en la trata de seres humanos y su
respectiva explotacion fisica, ya sea en forma de prostituciobn a manos de organizaciones
delictivas, o bien de patronos inescrupulosos que los emplean como trabajadores sin garantias,

baratos e indocumentados.

Por otra parte, para consumar actos relacionados con evasion tributaria, el blanqueo de
dinero, desvios de fondos publicos, construccion de obras de infraestructura que no cumplen los
requisitos acordados, etc. Es requisito sine qua non, “"engrasar” las manos de uno o varios
funcionarios publicos y fomentar, "estrechos vinculos" de cooperacion con el personal que labora

en el sistema financiero y en las superintendencias encargadas de controlarlo.

No debemos olvidar mencionar que, a fin de garantizar su impunidad, la criminalidad

organizada debe socavar el Estado de derecho imperante, y estimular la corrupcion judicial.

Una caracteristica de la delincuencia organizada y la corrupcién por ejemplo en Costa Rica en
la actualidad, es que, generalmente, tanto en el caso de los funcionarios publicos como de los
politicos, se da una participacion bipartidista (miembros de las clpulas corruptas de los dos
partidos politicos mayoritarios). Los politicos en el poder, "engrasan” las manos de algunos
miembros importantes de los que se encuentran en oposicion, para evitar a través de ellos, por

una parte, el control politico que el legislativo esta llamado a ejercer, y por otra, para obviar el
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control jurisdiccional. En este sentido se cumple lamentablemente aquello de que las carceles son
para los pobres y no para los ricos y/o los politicos. Es notable la reincidencia de actos corruptos
en determinados sectores de la administracion publica. Perfectamente, dandole seguimiento a
sendos reportajes periodisticos aparecidos en el transcurso de varios afios, se pueden evidenciar
diversos focos de corrupcion gubernamental. Sin embargo, en un evidente incumplimiento de
deberes en estos casos, culposo y/o doloso, por una parte, los jerarcas institucionales se han
quedado impavidos, sin tomar las acciones pertinentes para frenar y controlar la corrupcion, y por

otra, el Ministerio Publico no ha asumido acciones efectivas que permitan frenar su impunidad.

1.2.2 Evolucién en el tratamiento conceptual del tema en el sistema de Naciones Unidas

Los vinculos estrechos de la delincuencia organizada con la corrupcion y el abuso de poder,
fueron analizados con rigurosidad, por primera vez en las Naciones Unidas, durante el quinto
congreso sobre “Prevencion del delito y tratamiento del delincuente”, celebrado en Ginebra del 1
al 12 de septiembre de 1975. En esa oportunidad, se Ilamé la atencién sobre los cambios en las
formas y dimensiones de la delincuencia organizada, y se centro el interés en la "delincuencia

como negocio" de ambito tanto nacional como internacional.

Se recalco las dificultades de obtener informacion til sobre la corrupcion oficial, dada su
naturaleza inherentemente encubierta y consensual, en virtud que ambas partes culpables se
benefician de su arreglo ilicito. Esta situacion se agrava ain mas en el contexto de actividades
gubernamentales de cardcter sumamente complejo y especializado. En ellas, el dolo puede
encubrirse facilmente para que resulte invisible a los que no son expertos, incluidos los de las

autoridades investigadoras medianamente competentes.

El sexto congreso de las Naciones Unidas sobre “Prevencion del delito y tratamiento del
delincuente”, 1980, brindé nuevos elementos a la percepcion internacional de la delincuencia
organizada y la corrupcion. Sefialé que la caracteristica de este tipo especial de actos ilicitos es el
abuso de poder y se refirid a ellos como: " delitos y delincuentes que estan fuera del alcance de
la ley", por cuanto. Otorgd especial atencion a la delincuencia econdémica, e indico que éesta solia
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actuar como factor incitador y agravante en la corrupcién de la administracion pablica y de los

altos cargos.

Disminuye notablemente la probabilidad que sean denunciados o procesados sus autores
ante las autoridades competentes en razén del rango en la jerarquia social, politica 0 econémica
de sus autores y sus interrelaciones. Normalmente, la falta de datos sobre ellos, obstaculiza la
buena comprension de los problemas que entrafian y obstaculiza asi mismo, el desarrollo de los

medios mas adecuados para combatirlos.

El séptimo congreso de las Naciones Unidas sobre “Prevencion del delito y tratamiento del
delincuente”, en 1985, centrd su atencion en " las nuevas dimensiones de la criminalidad y de la
prevencion del delito en el contexto del desarrollo”. Subrayé como ciertas formas de
delincuencia, entre las que esta la corrupcion, obstaculizan el progreso politico, econdémico,
social y cultural de los pueblos y amenazan los derechos humanos, las libertades fundamentales

la paz, la estabilidad y la seguridad.

Sefial6 que las fronteras habian dejado de ser una barrera eficaz contra las actividades de la
delincuencia organizada, y que ésta, habia logrado un notable grado de impunidad mediante su
habil explotacion de las discrepancias entre el derecho interno de los diversos paises. Identifico el
trafico ilicito de estupefacientes como una de sus principales operaciones y la corrupcion de

funcionarios en cargos publicos como el elemento clave de su impunidad

En 1990, el octavo congreso de las Naciones Unidas sobre “Prevencion del delito y
tratamiento del delincuente”, sobre "corrupcion en el gobierno”, determind, que las autoridades
nacionales se encontraban a menudo conque no disponian de las herramientas adecuadas para
luchar contra ella, y que los medios convencionales de cooperacién entre los paises para combatir

el delito, ya no resultaban suficientes ante la internacionalizacion de las actividades criminales.

En el mencionado conclave internacional, se urgio, como un asunto al que debia otorgarse la

mas alta prioridad, la inclusion de estrategias anti-corrupcion dentro de los planes nacionales de
17



desarrollo econémico y social que promuevan a un tiempo, la buena gobernabilidad, la
transparencia y responsabilidad de los funcionarios, y fortalezcan la capacidad de los Estados

para hacer frente a la criminalidad organizada.

El noveno congreso de las Naciones Unidas sobre “Prevencion del delito y justicia penal”,
celebrado en EI Cairo, Egipto, del 29 de abril al 8 de mayo de 1995, mostrd su alarma por la
grave amenaza que plantean para la sociedad, las vinculaciones de la delincuencia transnacional
organizada y sus actividades conexas con los delitos economicos y financieros y la corrupcion,

asi como por la infiltracion de delincuentes organizados en las economias legitimas

Puso de relieve el nexo existente entre la delincuencia y el desarrollo e inst6 a fortalecer los
sistemas de justicia penal y a crear el marco juridico para el desarrollo, ya que el mantenimiento
del imperio de la ley, es indispensable para poder establecer y mantener condiciones de paz y
estabilidad social. Hizo notar asi mismo que la erradicacion de la corrupcion administrativa y

profesional solo podria lograrse mejorando la gestion administrativa y economica.

1.2.3. Consecuencias de la corrupcion

Aquellos individuos y empresas que estan dispuestos a pagar por la asignacion preferente o
el otorgamiento de beneficios jugosos, sobre aquellos que utilizan simplemente los criterios y

procedimientos legalmente establecidos.

o0 Los funcionarios publicos, generalmente mal pagados y mal supervisados, que imponen a
los usuarios de sus servicios, retrasos injustificados y trabas en los procedimientos, a

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

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

tributarias y fiscales.

0 Los delincuentes comunes, profesionales y del crimen organizado, por cuanto, los

sobornos estimulan sus actividades criminales y la impunidad de que gozan.
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Entre las principales consecuencias de la corrupcion se encuentran las siguientes:

3

A

Afecta el desempefio gubernamental (eficacia y eficiencia).
Torna la administracion ineficaz para responder a las necesidades publicas.

Afecta la disponibilidad de los recursos publicos especialmente aquellos destinados a los
programas sociales, perpetuando las disparidades. (Reduce los gastos en educacion y

salud por cuanto éstos no se prestan con facilidad a las practicas corruptas.)

Reduce la productividad de la inversion publica y de su infraestructura. (Reduce la
inversion de operacion y mantenimiento de las obras publicas por las mismas razones

antes apuntadas.)

Reduce la inversion extranjera por cuanto la corrupcion tiene el mismo efecto que los

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

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

mediante anélisis de costo / beneficio).

Aumenta el déficit fiscal, y en general, los costos econdmicos, administrativos y sociales.

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

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

inversion.
Aumenta la pobreza por cuanto reduce las posibilidades de producir ingresos a los pobres.

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

autoridad a las formalmente establecidas.
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7

% Afecta la moral general del servicio publico.

1.3 LaCorrupciony la ética

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

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

La ética es la conviccion humana de que no todo vale por igual, de que hay razones para
preferir un tipo de actuacién a otros.> A partir de las constantes denuncias de corrupcién de
nuestra Latinoamérica contemporanea, la ética, disciplina que antes estaba reservada sélo a la

filosofia, se ha convertido en una demanda comun de nuestras sociedades.

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

peor aun, indiferentes.

® Savater, Fernando, Diario “El clarin”; publicacién de fecha 25-01-06
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Asi la corrupcion navega sobre el inconsciente colectivo y, si el modelo deseable estimula el
éxito econdmico a cualquier costo, la corrupcién se convierte en un subproducto casi inevitable

que refleja, en palabras de Saltos Galarza, la epidemia de fin de siglo.°

Definimos a la ética como el campo de la teoria filosofica que averigua los fundamentos
racionales de las conductas y practicas humanas y sociales. Cada grupo humano, en su
idiosincrasia cultural e historica modela esa etica en costumbres, modos de actuar y maneras de
ser. Que es lo que se conoce como moral. La diferencia entre ética y moral resulta muy clara al
leer a Cortina cuando afirma que “la ética, si bien incide también en las decisiones correctas de
la conducta humana, lo hace a través de canones o fundamentos morales, es decir, no sefiala lo
que es bueno o0 malo hacer (moral) sino cuando lo es (ética). En realidad, la ética es un juicio
que se expone socialmente sobre las conductas de los seres humanos que componen la sociedad.
La ética trata sobre los principios del deber hacer, mientras que la moral modela esa ética en

7

costumbres, modos y maneras de hacer.” © Resumiendo, la moral es lo que se practica y la ética

piensa como debe ser esa moral.

Entre los paradigmas mas representativos de la ética, Boladeras® ubica al utilitarismo
(orientacion “pragmatica”), la ética aristotélica (ética de la “vida buena”) y la moral universalista
de Kant (ética del “imperativo categorico”) como los diferentes niveles que puede abordar la
razén practica. Asi, muestra como la respuesta al interrogante ¢qué debo hacer? establecido por el

paradigma ético a seguir, sugiere la existencia de mas de una etica.

La importancia de la ética en la actualidad radica en lo que Dussel denomina el reto actual
de la ética: “detener el proceso destructivo de la vida. Este autor resalta la importancia de la
ética afirmando que ella tiene que ver con la vida y la muerte de la humanidad en el sentido que,
si N0 poseemos un criterio ético, se va a hacer de la vida algo que tienda al suicidio colectivo.

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

¢ Arland , Rodolfo. “El dilema del nuevo milenio”. http://www.iigov.org/documentoscom

" Cortina, Adela. “Etica sin moral”. Editorial Tecnos. Madrid, 1995. P4g. 1

® Boladeras, Margarita. “Comunicacion, ética y politica”. Habermas y sus criticos. Pag.152

® Dussell, Enrique.”El reto actual de la ética”. Detener el proceso destructivo de la vida. P4g. 256

21




Cuando en nuestros paises hablamos de ética, en realidad nos estamos refiriendo a la
corrupcion, término que sintetiza el principal malestar politico de la América Latina de fin de
siglo. Malestar politico porque la exigencia de mayor “eticidad” esta dirigida ala clase dirigente
(politicos, empresarios, gremialistas, funcionarios) en el sentido de elite que conduce a los

ciudadanos, le fija limite, define reglas y controla su aplicacién. *°

Reisman®! traza una distincién que resulta fundamental para comprender las diferencias que
existen entre los sistemas éticos. Dice el autor: en cualquier proceso social el observador puede
distinguir un sistema mitico que expresa claramente todas las reglas y prohibiciones y un cédigo
practico que dice a los ‘operadores’ cuando, como y por quién pueden hacerse ciertas cosas

prohibidas por las reglas.

Siguiendo este razonamiento vemos que existen dos sistemas normativos: uno que se
supone que se aplica y que las elites alaban de la boca para afuera (normas miticas) y otro muy
distinto que es el que se aplica en la realidad (codigo practico). Los ciudadanos, funcionarios
publicos o0 no, que actian amparados por el codigo practico saben que estan violando las normas

miticas y, por lo tanto, deben actuar discretamente.

Quienes actdan de acuerdo a las normas miticas se encuadran en la ética principista (o de la
intencién) mientras los que orientan su conducta en funcion de los codigos practicos adoptan la
ética utilitarista (o de la responsabilidad). La primera ensefia que los actos son buenos o malos
segun la intencién, mas alla de los resultados y la Unica cosa buena es la buena voluntad, mientras
la ética utilitarista, dice que el resultado es lo més importante sin detenerse en consideraciones

valorativas.

En nuestras actuales sociedades la “ética del deber” entra en crisis frente al advenimiento de

la “ética utilitarista” para dar origen al “posmoralismo light”. Por ello es muy peligroso para la

9 Moreno Ocampo, Luis. “En defensa propia”. Tema -Cémo salir de la corrupcién-. Pag.91
! Citado por Arland Rodolfo. Ob. Cit. P4g.1
22



sociedad que, desde posiciones de poder, se proponga transformar las normas miticas en reglas
practicas. Asi cuando en Argentina, el sindicalista Luis Barrionuevo aconsejo a los funcionarios
que dejaran de robar por dos afios y que €l no consolidd una posicién econdmica trabajando, esta
proponiendo lo que Lipovetsky'® llama la ética indolora y light, basada en la cultura
individualista y el crepasculo del deber, logrando con ello que la ética se convierta en un auxiliar

eficaz de lo econdémico.

La organizacion del sistema judicial de cada pais tiene mucha vinculacién con la distancia
entre los sistemas miticos y los codigos practicos. Asi en el modelo anglosajon las reglas se crean
de acuerdo con las costumbres de la comunidad y, cuando los ciudadanos juzgan las violaciones,
se produce un acercamiento muy estrecho entre normas miticas y reglas practicas. En este modelo
no se promulga la ley que no puede ser cumplida. En cambio, en nuestro modelo judicial, de
origen europeo continental, el estudio de la ley implica el conocimiento de su historia, una
interpretacion gramatical, un andlisis l6gico, su armonia con otras normas, pero cuando los jueces
acttan no se toma en cuenta la forma en que la sociedad utiliza esas reglas. Existe un importante
ingrediente cultural que debilita al Estado: la lejania de ley donde el estado comienza a debilitarse

al no poder hacer efectivo lo que exige a través de sus leyes.

En América Latina™, la gran distancia existente entre el sistema mitico y los cédigos
practicos quedo plasmada cuando, en 1523, Hernan Cortés alzo sobre su cabeza (como signo de
sumision a la Corona) la Real Cédula y sentencié: se acata pero no se cumple. Asi la
organizacion basada en el poder y el interés individual antes que en las reglas y el bien publico se

extendi6 a lo largo de los siglos dando origen a la corrupcion como préctica politica habitual.

Para una civilizacion que deposita su confianza en el conocimiento de las reglas, es
profundamente aterrador darse cuenta que esas reglas no es mas que letra muerta y que es
necesario aprender un conjunto de principios y practicas totalmente diferentes para obtener

resultados deseables. Frente a un caso de corrupcion nos exaltamos y exigimos el castigo previsto

2| ipovetsky, Gilles. “El creptsculo del deber”: La ética indolora de los nuevos tiempos democréaticos. Pag.45

3 Arland, Rodolfo, Ob.Cit.. P4g.3
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por las normas miticas, sin advertir que para reducir la distancia que existe con los codigos
practicos hay que encontrar las razones y las claves de estos ultimos o, llegado el caso, quitar el
carécter clandestino de los codigos practicos y aceptarlos abiertamente como parte del sistema

mitico.

Es importante que al funcionario publico se lo investigue, y aln castigue si corresponde,
cuando tiene el poder. En Argentina,* el gobierno que llega al poder indaga al que se fue. Este
hébito encuentra su antecedente en una figura del antiguo derecho espafiol, el juicio de
residencia: cuando un Virrey finalizaba su mandato se lo investigaba y podia ser encarcelado. En

Argentina la investigacion retroactiva se convirtio en consecuencia natural de la derrota politica.

Resulta imperativo que nuestras instituciones democraticas mejoren su funcionamiento a
través del control y la participacion ciudadana. En tal sentido, es importante tomar como ejemplo
la democracia de los Estados Unidos en los casos Watergate y Lockheed. Pero también es
importante no perder de vista como se desarroll6 la historia del sistema politico norteamericano:
en su nacimiento independiente, los Estados Unidos eran un pais econdémicamente
subdesarrollado en relacion con Inglaterra. Su prioridad, sin embargo, fue establecer una
Constitucion y cumplirla. Si bien esta no fue una decision eminentemente economica, la
seguridad institucional resultante generd el clima dentro del cual se generaria el desarrollo

econdmico.

Estos ejemplos sirven a Latinoamérica en tanto y en cuanto no se pierda de vista las
particularidades historicas, sociales, politicas y econémicas de nuestros paises. Dejando de lado
la tentacion de transpolar automaticamente experiencias foraneas, es preferible intentar el

denominado dialogo de saberes y culturas.

Cuando un pueblo jerarquiza al desarrollo econdmico por sobre otros intereses, acude a
cualquier medio para lograrlo perdiendo credibilidad frente a aquellos otros paises que podrian

contribuir con su capital a su desarrollo. En una sociedad donde todo el mundo se preocupa
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excesivamente por el bienestar econémico inmediato, nadie piensa en el conjunto ni en el largo
plazo, de esta manera se obtiene como resultado lo que nadie desea: el fracaso econémico de la

sociedad como un todo.

La reputacion de las instituciones republicanas depende no sélo de la aplicacion objetiva
de las leyes, sino de la conducta de los funcionarios y empleados publicos. Esta debe sustentarse
en forma permanente en los principios eticos y morales en los que se basa la “vocacion de
servicio” para salvaguardar y evitar contrariar el interés puablico cuya proteccion, promocién y
defensa les ha sido asignadas. No se trata de la proteccion en forma exclusiva del erario publico
sino, fundamentalmente, de la mentada “confianza publica”, de la seriedad y rectitud en el
ejercicio o la realizacion de acciones en el marco de los deberes y responsabilidades del estado.

Debe hacerse realidad el aforismo de Hegel: el Estado es la realidad de la idea moral.

No basta con que el funcionario publico cumpla con la ley, es necesario que dé cuenta a la
sociedad de sus actos, aun en el caso de que esta no lo exija. Ademas del concepto de legalidad,
hoy se impone un neologismo: “accountability”, como nota esencial en el ejercicio de la funcion
publica. La idea de imparcialidad en la gestion de los asuntos publicos implica, no sélo la
apoliticidad de las decisiones administrativas, sino también se sustenta en la idea del imperativo
moral en sentido kantiano, como bien lo expresa Boladeros *°.Ya lo dijo Montesquieu: la
democracia se convierte en el peor de los regimenes si carece de lo que es probablemente su

requisito basico: la virtud.

Resulta conveniente distinguir entre principios éticos en el ejercicio de la funcion publica,
de aquellas conductas que implican obligatoriedad de cumplimiento, en razon de que su
inobservancia esta penada por leyes, por lo que se encuentran tipificadas como delitos o faltas
administrativas. En palabras del argentino Mariano Moreno'®: no solamente se debe tratar de que
los hombres sean buenos, sino de evitar que sean malos. Pero hoy es necesario ir mas alla: el

funcionario publico es un agente moral, en virtud de que ejerce una actividad de manera

 Ibid. Pag.6
5 Ob. Cit. P4g.160
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permanente adscrita a oOrganos cuya finalidad es satisfacer las necesidades puablicas. Este
desempefio implica aspectos vocacionales, dominio de técnicas, desarrollo de conocimientos y

formacion de actitudes, todas en funcién del servicio publico definido por el bien comun.

El gobernante es responsable cuando da fundamentos de sus actos y muestra por qué son
deseables. Esto es la reflexion ética y no sélo el pensar técnico o burocratico. Razonar en el plano
de los valores significa utilizar premisas y no sélo hechos. El anélisis de la eficacia de las
politicas no alcanza, porque también se deben satisfacer criterios de valor. Segin Hume, este
delicado transito del ser al deber ser y viceversa, no es una deduccion légica o formal, sino una
toma de posicion. El deber ser tiene que ver con las convicciones, la conciencia y el compromiso
social de los gobernantes. La preocupacion contemporanea por la cuestion ética no debe
considerarse como meramente filosofica. El vacio ético en los gobiernos o en sus funcionarios se
refleja en sus decisiones, en las politicas publicas. Ocurre cuando ellos eligen pensando en los
beneficios de los grupos de interés, no en la poblacion. La falta de ética no es una cuestion
declarativa, sino que se manifiesta por una desviacion de recursos publicos que es injusta y
aumenta la desigualdad en la sociedad civil. Siguiendo las ensefianzas de Max Weber: el dilema
consiste en que no hay ética en el mundo que pueda sustraerse al hecho que, para lograr fines

buenos, deba recurrirse a medios moralmente dudosos.

En el tema de la corrupcion surge la interrogante: ¢Quién tiene mayor culpa: el que peca por

la paga o el que paga por pecar? Sor Juana Inés de la Cruz:

“Una de las mas completas definiciones de corrupcion, es la que propone Saltos Galarza
que la presenta como un sistema de comportamiento de una red en la que participan un agente
(individual o social) con intereses particulares y con poder de influencia para garantizar
condiciones de impunidad, a fin de lograr que un grupo investido de capacidad de decision de
funcionarios publicos o de personas particulares, realicen actos ilegitimos que violan los valores

éticos de honradez, probidad y justicia y que pueden también ser actos ilicitos que violan normas

6 Ob. Cit. Pag. 94
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legales, para obtener beneficios econémicos o de posicion politica o social, en perjuicio del bien

comun.

Sin embargo, las encuestas internacionales mas importantes como Transparency
International, World Economic Forum, Gallup y KPMG utilizan el término “corrupciéon” como
el uso del poder publico para el beneficio privado (por ejemplo: sobornos a funcionarios
publicos, retornos en licitaciones publicas, malversacién de fondos publicos) centrandose
Gnicamente en la visién econdémico-administrativa del fendmeno. Vision esta que se olvida que la
corrupcion es ante todo un problema ético y moral: violar valores positivos, en palabras de

Saltos Galarza.”"'.

Para entender la corrupcion y sus consecuencias, asi como para disefiar politicas de combate
y prevencion, no basta indagar los casos individuales que se presentan aqui y alla, y el caracter
mas 0 menos permisible de una u otra practica, sino que se requiere ademas examinarla desde el
punto de vista de la sociedad como un todo, tratando de identificar los elementos que influyen en
su aparicion y su desarrollo y, a la vez, precisar desde esta perspectiva sus efectos netos: a

quiénes beneficia y a quiénes perjudica y sus costos implicitos.

Nuestros ciudadanos denotan un malestar que se refleja en sefiales de agotamiento de
conductas historicamente complacientes hacia la corrupcion de las elites dirigentes. La
percepcion de la corrupcion por parte de la sociedad ha venido creciendo en los Gltimos afios y se
la identifica con la impunidad, la falta de justicia, y la traicion al mandato popular. La pérdida de
sentido de la politica como instrumento de cambio, la independencia creciente de la sociedad
frente al estado percibido como ineficiente, prescindente y corrupto, convierte a la prensa en
elegida por la gente para cubrir los espacios vacios que dejan las instituciones, en especial los
partidos politicos. Asi al viejo adagio popular de roban pero hacen se lo dejé de lado por el

nuevo: si no hacen, por lo menos que no roben.

7 Arland, Rodolfo, Pag. 8.
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Existe una creciente propagacion de la corrupcion en el interior de la administracion
publica que, como lo atestiguan numerosos ejemplos, no puede ser combatida Gnicamente con
mecanismos de control suplementario. En America Latina aparece una creciente difusion de la
corrupcion en el sistema politico, a menudo alimentada por un crecimiento clientelista de la
administracion puablica. En tal sentido, el resultado de la corrupcion es la destruccion de la
confianza en los funcionarios publicos, sobre todo cuando mezclan las funciones publicas con las
privadas produciendo una grave lesion de los deberes y las responsabilidades como agentes

publicos.

En muchos paises, los empleados publicos se sienten comprometidos con los intereses
particulares de quienes los han nombrado. Esto lleva a un abuso de poder que se contradice con la
vocacion democratica y el principio de igualdad ante la ley. De ahi la importancia que reviste el
status de empleado publico, si se desea que su desempefio sea independiente de las coyunturas
politicas, arraigdndolo al ejercicio del cargo, fundamentado en conocimientos técnicos y
aptitudes, de forma tal que su accionar posea la necesaria neutralidad ante los diversos intereses
politicos y econdmicos, y se oriente por los principios elementales de ética que deben observar

quienes acttan en la administracion publica.

Democracia y el libre mercado son condiciones necesarias (mas no suficientes) para luchar
contra la corrupcion. En las sociedades democraticas y libre mercadistas modernas no alcanza
s6lo con definir las conductas de los funcionarios publicos. Es necesario crear una legislacion y
velar por el cumplimiento de las normas que rigen los conflictos de intereses, el enriquecimiento
economico y los sobornos. De no ser asi, se corre el riesgo de socavar las bases de las
instituciones, vulnerables frente a la busqueda de los beneficios personales. Un pais que avanza
solo hacia la liberalizacion de su economia, sin implementar una reforma paralela del estado
corre el riesgo de crear graves presiones sobre los funcionarios para participar en la nueva riqueza

del sector privado.

En esta direccion los paises latinoamericanos desde principios de los “90 han realizado una

gran cantidad de reformas, pero ain asi no ha sido suficiente. La corrupcion se previene con un
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adecuado ejercicio del principio de subsidiariedad estatal, que delegue poder en la sociedad civil
a traves de inteligentes y equitativas politicas de descentralizacién. El control publico estatal sera
siempre insuficiente si paralelamente no resulta acompafiado del control social. Cuanto mas
cercano se encuentre el acto administrativo del vecino, menos secreto, discrecionalidad y falta de

transparencia serén posibles en el ejercicio de la funcion pablica.

Los argentinos hemos tomado conciencia que la corrupcion impregn6 todo el cuerpo social
y se ha institucionalizado en €l. Es mas, se enraiz0 en nuestra cultura y muchas de sus préacticas ni
siquiera son tipificadas como delitos, mas bien consideradas como parte de nuestro “ser nacional”
que permite transgredir en mayor o menor medida las disposiciones legales o asumir actitudes en
beneficio propio, pero en perjuicio (mediato o inmediato, directo o indirecto, mayor o menor) de

otros, o de todos. *8

Los escandalos de corrupcion son una sefial de que un pais reconoce la diferencia entre lo
publico y lo privado. Algo que caracteriza a las sociedades democraticas modernas es la
separacion formal entre el Estado y la sociedad. La preocupacion de los ciudadanos por los
sobornos que reciben los funcionarios puablicos muestran que los ciudadanos y las autoridades de
gobierno reconocen la existencia de normas que regulan las practicas leales y la administracion

competente, y que éstas pueden ser violadas.

El cancer de la corrupcion estd tan avanzado en las democracias emergentes de América
Latina, que dificilmente podra ser extirpado o al menos detenido- sin medidas drésticas de ayuda
por parte de Estados Unidos y Europa porque la corrupcion no es Gnicamente un problema de
distribucion de recursos ilegalmente obtenidos. Su dindmica también tiene consecuencias que
inciden en la eficiencia del Estado y en la competitividad de su economia. En un pais que desea

competir, desarrollando instituciones democraticas y de mercado, frente a poderosos rivales

8 Arland, Rodolfo, P4g.11
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externos estos efectos distributivos y de eficiencia pueden tener consecuencias politicas si la

corrupcion a gran escala socava la legitimidad del gobierno.*

Las relaciones de corrupcion a nivel internacional son cada vez mas complejas en la medida
en que se mezclan los intereses privados legitimos, como son los de las empresas privadas, con
otros intereses menos honorables: los intermediarios y los funcionarios publicos que “actdan” en
nombre de los legitimos intereses publicos o bien como partes directamente interesadas en el
intercambio delictivo. La multiplicacion del comercio puede contribuir a la prosperidad mundial
y al fuerte crecimiento de los paises en desarrollo. Pero esta evolucién econémica se ubica en un

contexto politico y comercial doblemente insatisfactorio.

Por un lado, da origen a una verdadera “guerra econémica” en la que los argumentos de
venta no responden mas que a las reglas del mercado: intercambio de contratos a cambio de
corrupcion (funcionarios) o fraude (ejecutivos); Por otra parte, este intercambio corrupto
internacional se desarrolla en un universo en el que el “estado de derecho” es mas un enunciado
que una realidad efectiva. La internacionalizacién del comercio va acompafada por el aumento
de los flujos monetarios y de los bancos en los que el secreto de las operaciones y el anonimato
en las transacciones y los titulares de las cuentas constituyen la regla de oro y la ventaja
comparativa mas evidente. Asi, el nuevo ordenamiento econdémico internacional estad imponiendo
la necesidad de un nuevo ordenamiento ético-juridico. La economia de mercado, la privatizacion
de las empresas publicas, la eliminacion del proteccionismo y las practicas monopolicas por parte
del Estado, asi como la disminucién de los controles gubernamentales sobre la economia,
configuran las lineas centrales de este proceso. Existen pocas dudas acerca de que las practicas
corruptas son disfuncionales para crear condiciones favorables al crecimiento econémico, para
atraer inversiones genuinas o para mejorar la calidad de vida de la poblacion. A diferencia de las
empresas multinacionales en sus paises de origen, que adoptaron Codigos de Etica por estar
sometidas a una creciente presion para que su conducta en los negocios se rija segun estas
normas, la mayoria de las filiales latinoamericanas de esas empresas no contemplan el respeto a

las reglas de conducta en sus negocios. Es mas, muchas de ellas (si los tuvieran estarian

% Oppenheimer, Andrés. “Ojos vendados. Estados unidos y el negocio de la corrupcién en América
Latina”.P4ag.56
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dispuestas a violarlos (en el afan de obtener mayores beneficios para sus accionistas. Tal fue el
caso de IBM Argentina en su contrato multimillonario celebrado en 1995 con el Banco de la
Nacion conocido como “Proyecto Centenario”. El indice de percepcion de la corrupcion que
elabora Transparencia Internacional muestra que la corrupcion no se percibe como una plaga
confinada a los paises en desarrollo. Muchos de los paises emergentes tienen puntajes muy bajos
y un numero de paises industrializados lideres tienen indices que enfatizan la seriedad del
problema que deben enfrentar. Los gobiernos de los paises centrales tienen la doble
responsabilidad de “poner su casa en orden” y actuar para prevenir que sus corporaciones paguen
sobornos alrededor del mundo. Esto quedo evidenciado con la firma del Tratado que condena las
Précticas Corruptas en el Extranjero (soborno transnacional) firmado el 27 de diciembre de 1997
por los 29 paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico
(OCDE).

Sin embargo, no es suficiente un indice de percepcion del problema de la corrupcion. Seria
conveniente también establecer un indice de la lucha contra la corrupcion, valorar los resultados

en esta causa; pues a menudo hay un manejo politico de los resultados.

Los paises que estan mas cerca de los mercados mundiales se sitian bajo una presion
competitiva més intensa que los que estan més distantes, de modo tal que las oportunidades para
la corrupcion son menores en los paises centrales. Asi quedd demostrado en un estudio
econométrico elaborado por Di Tella %) que, mediante el uso de indices de corrupcién de los 80
y "90, se preguntdé como la competitividad de la economia afecta la posicidn de un pais dentro de
este indice de corrupcion. A pesar de carecer de un indicador directo y confiable de
competitividad, utiliz6 diversos sustitutos y encontré resultados coincidentes con la premisa que
los paises mas competitivos deberian ser menos corruptos. Entre sus medidas de competitividad
figuran ciertos factores bajo el control del estado, como las leyes antimonopolio (recientemente
sancionada en nuestro pais) mientras que otros, como la distancia de los mercados mundiales, no

estan sometidos al control estatal.

2 Dj Tella Rafael y Ades, Alberto. “Competition and corruption”. World Bank. First Draft, 1994.
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El modelo econémico imperante en Latinoamérica se ha traducido en un crecimiento
constante de la concentracion financiera y la exclusion social, ha producido un debilitamiento
progresivo y sistematico de la participacion y el control ciudadano. Asi ha quedado demostrado

en el estudio del Banco Mundial #

(que presenta evidencias concretas sobre el impacto negativo
de la corrupcion en la competitividad internacional. Una encuesta a 3.600 empresas de 69 paises
reveld que, para la mayoria de ellas, el problema no es solo el soborno que debe pagarse, sino
también el temor y la incertidumbre de tener que volver a pagar varias veces, a 1os mismos o a
otros funcionarios. La corrupcion tiene costos indeterminados y es un reflejo de la arbitrariedad

de los funcionarios publicos.

La corrupcion es basicamente una transaccion clandestina. Salvo alli donde por ser ya
sistematica, disfruta de un status casi oficial, de un "acuerdo no escrito” pero conocido y
aceptado por todos. Este caracter secreto se contrapone con los intentos de medirla que se han
llevado a cabo aqui y alla, ya sea por los laberintos de las persecuciones y de las condenas

penales, ya sea a través de la prensa.

La extension de la corrupcion constituye un aspecto sobre el que no hay acuerdo. La
discusion sobre este punto es practicamente insoluble habida cuenta de la naturaleza misma del
fendmeno. La extension real o imaginaria de la corrupcion es tanto una cuestion de percepcion y
de sensibilidad como de medida objetiva del fendmeno. Ante esta falta de seguridad, la discusion
practicamente no tiene salida: los optimistas insisten en el cardcter coyuntural del fenémeno,
sacando a relucir el gusto de los periodistas por el sensacionalismo y el exceso de celo de los
jueces, a los que se suele tachar de radicales, sectarios y hasta de frustrados. Por el contrario, los
pesimistas se declaran convencidos de que los hechos que salen a la luz no son sino la parte
visible del iceberg. Sobre todo insisten en el hecho de que numerosos "affaires" solo se han
descubierto por azar o por circunstancias imprevistas. La corrupcion que se conoce y se divulga

no es mas que una infima parte de la realidad.

2! publicacién “Modernizacion del Estado y fortalecimiento de la sociedad civil”, BID Washington DC, 1998.
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Los mismos desacuerdos sobre la medicién de la corrupcién aparecen cuando se intenta una
comparacion internacional, o incluso una comparacion de actitudes dentro de una misma
Sociedad, pero entre grupos sociales diferentes. La sensibilidad de la opinién publica con
respecto a la corrupcion varia considerablemente de un pais o de una cultura a otra. No solo entre
Europa y EEUU, entre Africa y Asia, sino dentro de conjuntos relativamente homogéneos como
Europa occidental (sobre todo, entre paises de cultura latina y catélica, y paises nérdicos y

protestantes).

Variaciones de la misma amplitud se dan dentro de los sistemas politicos entre la opinién
mayoritaria y las minorias sociales. Mientras las Ultimas generalmente tienden a minimizar la
extension de la corrupcion (con frecuencia después de haberla ignorado o negado), las primeras
tienen una marcada propension durante estos Gltimos afios a exaltar su extension. Los sondeos en
Italia, Francia o Japdn, atestiguan que la gran mayoria de las personas entrevistadas (a veces méas
de 80%) estan convencidas de que todos los politicos son corruptos. Por supuesto, cualquiera que
sea la realidad de la corrupcién, no hay nada que permita sostener seriamente semejante

creencia.?

Si el partido politico, el generador de democracia por excelencia, se convierte en un
organismo sospechado de ilegalidad que extrae sus recursos (sobre todo cuando es partido de
gobierno) valiéndose de una posicion hegemonica que le permite actuar como un profesional de
la extorsién y que obtiene cantidades enormes de dinero para alimentar su accién politica por
medios ilegales, producird un extraordinario efecto multiplicador de ilegalidad. Cuando la
financiacion ilegal es la primordial fuente de recursos de un partido politico, el verdadero poder
estd en los centros de captacion de estos fondos, en los espacios donde se practica de modo
regular la actividad corrupta. En Argentina, como afirma Gallup (1998), no s6lo no se ha
erradicado la corrupcion, sino que nuevas y mas sofisticadas formas son los temas cotidianos de
la realidad a los que los ciudadanos acceden a través de los medios de comunicacion. Esto ha

derivado en la percepcion de que corrupcion es igual a dirigencia politica.

22 Arland, Rodolfo, Ob.Cit. P4g. 15
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La informacion puede ser una variable tedrica clave para comprender cuando y por qué se
produce la corrupcion. Dicho de otra manera, la corrupcién lucra sobre la ignorancia y la
incertidumbre popular. En tales condiciones, el problema del mandante (ciudadano) y el
mandatario (funcionario) se exacerba. La corrupcion es menos frecuente cuando existe amplia
informacion respecto de qué estan haciendo los funcionarios. En palabras de Klitgaard (1990), la
falta de informacion (abundante ignorancia popular) es lo que caracteriza a muchos paises en
desarrollo.

Los ciudadanos tienen el derecho a conocer sobre todos los actos de gobierno de un modo
transparente. La posibilidad de acceder a la informacion que posee el Estado es fundamental para
que los ciudadanos e instituciones puedan contar con los insumos necesarios para decidir qué tipo
de actividades desarrollar, opinar y ofrecer planteamientos respecto de las normas y decisiones
que el Estado pretende implementar y controlar la gestion de las autoridades y funcionarios

publicos.
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CAPITULO Il

2. Corrupcion y su regulacion

2.1 Lacorrupciony el derecho penal

Después de haber abordado en el capitulo anterior lo relativo al fenomeno de la
corrupcion, estamos en posibilidad de empezar a adentrarnos en su relacion con el derecho penal
y de ambos con la Politica criminal, para luego hacer un analisis especifico de los delitos que en

la actualidad se encuentran vigentes en nuestro pais y que buscan enfrentar la corrupcion.

2.2 Planteamiento politico criminal del fendmeno de la corrupcion

El sistema normativo constituye un modelo que al mismo tiempo define la expectativa de
sociedad respecto a la funcién del Estado, sirve de instrumento para orientar las acciones de sus
miembros. Como todo modelo social es tedrico y por lo tanto no se manifiesta en su totalidad en
la realidad, por lo que, es de reconocer que exista discrepancia marginal de la legalidad respecto
al comportamiento humano, es mas, esta discrepancias pueden generar factores positivos de
interpretacion de las leyes constitucionales, de tal manera de ajustar sus preceptos a la dindmica
social. Sin embargo, en la actualidad asistimos a un fendémeno contrario a lo descrito: la
discrepancia entre legalidad y realidad sobrepasa con creces los limites aceptables, es mas, en la
actualidad no es facil creer en la ley, ésta ha perdido su fuerza politica y normativa,

constituyendo en la cotidianidad una impunidad estructural.

Desde finales del siglo XIX existe la preocupacion por buscar interpretaciones sobre las
causas del fenomeno delictivo. Al inicio se atribuyé a causas propiamente patologicas,

constituyendo la criminologia positivista su maxima expresion, que lleg6 a constituir una politica
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criminal de la defensa social basada en los estados peligrosos. La incorporacion de la sociologia
como instrumento tedrico de valoracion sobre el fendmeno delictivo, provocd crisis respecto a la
interpretacion de la criminologia positivista de carécter patoldgica, al trasladar su enfoque
delictivo como fendmeno social puso en evidencia que éste se distribuye entre las distintas capas
sociales, desarrollando estudios sobre la delincuencia realizada por sectores de poder, en especial
el econdmico y politico. La importancia de estos estudios esta en evidenciar el dafio social
causado por estos sectores y al mismo tiempo caracterizar la garantia de la impunidad como

fendmeno estructural de los sistemas judiciales en la comision de estos delitos.

Entre las causas que favorecen el desarrollo de este tipo de delitos radica en primer lugar la
construccion del modelo juridico en base a normas difusas, imprecisas, dispersas y coyunturales,
lo que dificulta cualquier intento sistematizador y para producir, tanto en el intérprete como en el
aplicador de las normas juridicas, una gran confusion e inseguridad, hasta el punto de no saber
nunca con mucha claridad y certeza qué es lo que el legislador quiere prohibir, y mucho menos
porqué quiere hacerlo. En segundo lugar, y no menos importante, lo constituye la falta de
voluntad politica tanto para la construccion de un modelo coherente y acorde a las necesidades
sociales, como el de hacer efectivo las normas existentes. La causa profunda de este Gltimo
aspecto, que ya constituye una practica endémica de nuestro sistema judicial, tiene raices
historicas, que se encuentran en el fracaso de trasformar los sistemas judiciales monarquicos
heredados de la colonia después de la independencia, donde la justicia asumio6 su papel sumiso a
los poderes facticos, amparada en el burocratismo del exceso de formalismos. De esta manera,
los jueces se encargaron de volver progresivamente inaplicable toda conquista social. Como bien
afirma Alberto Binder: la "impunidad, a la que ya nos hemos acostumbrado, es la contra cara de
la Republica, porque encubre al poder concentrado y su distribucién de privilegios; es la contra
cara de la democracia, porque torna inutil los pactos politicos y la actividad parlamentaria; y es
la burla mas hiriente del Estado de Derecho porque lo convierte en una fachada o una mascara

que oculta el abuso de poder".?®

% Tomado de “Justicia penal y Estado de derecho”. Pag. 182.
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2.3 Derecho penal y politica criminal.

El derecho penal desempefia asi un papel importante en la organizacion y la determinacion
de las relaciones sociales, en el interior del llamado control social. No s6lo limita la libertad de
los individuos, también crea las condiciones necesarias para que éstos desarrollen su personalidad

y lleven a cabo sus proyectos de vida.

El control social es una expresion concreta de la politica general del Estado. Uno de los
aspectos de esta politica es, precisamente, la politica criminal. Esta politica plantea los criterios
bésicos del sistema de justicia penal. Toda reaccion estatal dirigida a evitar comportamientos
delictuosos o a suprimir ciertas situaciones crimindgenas no forma parte, necesariamente, de la
politica criminal. Si bien ésta goza de una cierta autonomia en el marco de la politica estatal, se

integra en una perspectiva mas vasta de la politica social.

Una buena politica social constituye, sin duda, una condicion indispensable para organizar y
desarrollar una politica criminal eficaz. EI &mbito social abarcado por la politica criminal no
constituye sin embargo un dato objetivo. Las nociones de delincuencia, crimen o criminal son el
resultado de discusiones sobre criterios de politica criminal. Criterios que condicionan la
determinacion de los comportamientos que deben ser criminalizados. En efecto, no hay
comportamiento que sea delictuoso en si. Su calificacion como tal varia segun el lugar y el

tiempo en que es cometido.

Para planificar la politica criminal de manera mas o menos racional, es indispensable
profundizar las investigaciones tendientes a establecer las caracteristicas y la amplitud del
fendmeno delictivo. Si se saca provecho de estas investigaciones, la reaccion organizada de la
colectividad dejara de ser espontanea, incoherente y motivada sélo por la satisfaccion de

impulsiones instintivas de la opinion publica.

La politica criminal estd estrechamente relacionada, de una parte, con la criminologia y, de
otra, con la teoria de la pena. Antes de la aparicion de la criminologia como disciplina que estudia

el delito, el delincuente y la reaccion social ante la delincuencia, la actividad del Estado para
37



enfrentar este fendmeno se inspiraba en la concepcion penal fundada sobre la culpabilidad y la
retribucion. La pena era asi considerada como el Unico medio para disuadir a las personas de
cometer infracciones y, una vez cometidas, para restablecer el orden perturbado. Con el
positivismo italiano, que esta en el origen de la criminologia y constituye un fruto del desarrollo
de las ciencias naturales en el siglo XIX, la negacion del principio de la culpabilidad y de la pena
retributiva provocé una renovacion del discurso y de la practica del Estado en relacion con la

delincuencia.

La criminologia, nacida de este movimiento positivista, impulsd las investigaciones
dirigidas a individualizar, a nivel bioldgico, psicolégico o socioldgico, la causa de la
criminalidad. La actividad del Estado debe pues estar orientada a neutralizar los factores

crimindgenos, mediante procesos de tratamiento, reeducacion, resocializacion del delincuente.

De manera bastante esquematica, se puede distinguir dos tendencias en este movimiento de
ideas. El primero es el movimiento desencadenado, en Alemania, por los trabajos de Franz von
Liszt y cuyas ideas principales han sido retomadas y desarrolladas, especialmente, por Claus
Roxin. La segunda tendencia, méas influenciada por el positivismo, es la de la nueva defensa

social expuesta, en Francia, por Marc Ancel.

En oposicién a estas concepciones que consideran, de un lado, como objetos de estudio de
la criminologia al delito y al delincuente y, de otro, como el fin de la politica criminal la
desaparicion de las causas crimindgenas, un movimiento de ideas reciente busca cambiar estas

hipotesis que estan en la base de los criterios de politica criminal predominantes.

Partiendo de la idea de que el delincuente y el crimen sélo constituyen creaciones del
sistema penal, se afirma que la criminologia debe ocuparse del andlisis del proceso de
criminalizacion y que la politica criminal debe tratar de limitar el poder punitivo asi como sus
efectos perversos. La pena y las medidas de seguridad son Unicamente medios al servicio de este
proceso que debe ser desmantelado. Sin embargo, los partidarios de esta concepcion, denominada

de la criminologia critica o radical, no han logrado todavia elaborar directivas pragmaticas de
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politica criminal. No obstante, sus ideas tienen una influencia positiva en el debate sobre la
manera de organizar un sistema de control social eficaz y los medios necesarios para alcanzar
este objetivo. Desde hace algunos afios, en materia de politica criminal y de criminologia, se ha

estudiado seriamente la problematica de las mujeres en la justicia penal.

Mediante sus trabajos, los movimientos feministas ponen en evidencia "la manera como los
intereses de las mujeres, consideradas como género, han sido descuidados y ocultados”. Sus
investigaciones han abierto nuevas perspectivas en los andlisis de la criminologia y de la politica

criminal. Seguramente, tendran también consecuencias importantes en materia de justicia penal.

Las reformas penales de los dltimos decenios han sido marcadas por los estudios y las
discusiones dirigidas a circunscribir la estrategia a adoptar frente a la delincuencia. La reforma
del Cddigo penal aleman constituye un buen ejemplo. El factor decisivo fue el proyecto
alternativo elaborado esencialmente sobre la base de criterios de politica criminal y sin prestar

gran atencion a cuestiones de orden dogmatico.

Si nuevas formas de criminalidad exigen una severa reaccion penal, la tendencia
predominante se caracteriza, sobre todo, por el apego mesurado al derecho penal y, en particular,
a las penas privativas de libertad como medios de control social. Ademas, para contrarrestar los
efectos negativos del derecho penal, se hacen esfuerzos para brindar a los condenados una
asistencia social eficaz y tomar en consideracion los intereses de las victimas. Un aspecto
importante de esta tendencia radica en el hecho de considerar a la multa como la pena principal
del sistema de sanciones; el mismo que debe ser completado por nuevas formas de sancién en

substitucion de las penas privativas de libertad.

La situacion en Guatemala es bastante interesante en la actualidad en razén de la transicion que
se vive del periodo de guerra civil, que duro varias décadas, a uno de coexistencia pacifica. Este
largo conflicto armado interno ha marcado a todos los sectores sociales con su caracter violento.
De un lado, los delitos mas graves se caracterizan por la violencia con que son cometidos. Entre

estos destacan los delitos de homicidio, secuestro, robo, lesiones graves, muchas veces cometidos
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en el contexto de trafico de drogas y corrupcién. De otro lado, la reaccion, primero, estatal que se
distingue en especial por la severidad de las penas y un sistema policial y penitenciario
marcadamente represivo. En el medio, se da la reaccion de las personas en general y, en
particular, de las victimas. Reaccion que se manifiesta por una exigencia de severidad cada vez
mas grande y por la tendencia a hacerse justicia por propia mano. Esto esta estrechamente
relacionado con el sentimiento de inseguridad existente y por el convencimiento de que la
impunidad impera no solo respecto de los delitos cometidos por los miembros de los sectores
privilegiados y de los que detentan el poder, sino también en el caso de delitos menos graves
cometidos por cualquier persona. Este sentimiento se funda, sobre todo, en la ineficacia del

sistema de control penal.

Para evitar que los miembros de las diferentes capas sociales se sientan desprotegidos
frente al fendmeno delictivo, es indispensable que el Estado, mediante las reformas legislativas,
no dé la sensacion, tanto a nivel legislativo como del control efectivo, de que abandona el terreno
en favor de los delincuentes. La reaccion social debe ser planteada dentro de un plan general de
medidas de politica criminal que responda de manera global y coherente a las expectativas de

proteccion de la sociedad.

El plan general debe comprender tanto medidas de caracter social como de indole legal. Si
bien debe inspirarse en el criterio de que no hay medio mas eficaz de politica criminal que una
politica social y econdémica eficiente, no debe descuidar las medidas concretas de naturaleza
penal. Las mismas que constituyen el Gltimo medio para contrarrestar la delincuencia y muchas
veces, en sociedades como las nuestras, las mas directamente percibidas por las victimas como la

realizacion de la justicia.

A nivel del sistema de control penal es de considerar los mecanismos de control indirectos y
los de orden formal. Entre los primeros, deben ser mejorados los programas, por ejemplo, de
educacion, de aumento de la calidad de vida, de reforzamiento de los derechos humanos, de
reconocimiento del pluriculturalismo. No porque se considere que disminuyendo la pobreza, la

ignorancia y la desigualdad se reducird necesariamente la delincuencia, sino porque tales cambios
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podrian, al menos y entre otros efectos, atenuar la tendencia a pensar que la solucion al problema

de la delincuencia es una represion cada vez mas severa.

En el nivel formal, la consolidacion de los érganos encargados del control penal directo es
un aspecto indispensable. Sin instituciones eficaces y sin funcionarios conscientes de su poder
social y politico (en el sentido no partidista), la mejor legislacion resultara ineficaz. Asi, un
Organismo Judicial que no asuma su responsabilidad de verdadero poder del Estado no podra

actuar de manera independiente en el marco de relaciones con los demas poderes.

En el dmbito de la legislacion, debe tenerse en cuenta que las reformas deben ser
coordinadas y pragmaticas. No es racional llevar adelante una reforma liberal del derecho
procesal penal y conservar un Codigo Penal represivo. Establecer en el primero, por ejemplo, un
amplio criterio de oportunidad de la persecucién penal y, en el segundo, aumentar el nimero de
comportamientos delictuosos y agravar las sanciones. No se puede hacer depender la represion de
la intervenciodn de las victimas en un numero cada vez mayor de delitos y, al mismo tiempo, no
mejorar el acceso a la justicia ni prever respuestas penales alternativas. Resulta inconveniente
pretender reforzar un sistema procesal equitativo y fomentar la utilizacion del derecho penal
como medio expeditivo para resolver los problemas planteados por la ocupacion de tierras,
tratandolos ampliamente como casos de usurpacion sin considerar que pueden constituir asuntos
de orden civil. Es asi mismo contraproducente tratar de combatir el grave problema de los
secuestros violando el principio de legalidad (en el Articulo 201del cédigo penal, no se dice en
qué consiste el plagio o secuestro) y estableciendo penas extremadamente severas. Situacién que

se agrava cuando se recurre a medios y procedimientos extrajudiciales y expeditivos.

De modo que no se trata de reprimir mas severamente, sino de reprimir de manera adecuada
y eficaz. Con este objeto, deben preverse medidas sustitutivas o alternativas de las penas
privativas de corta y mediana duracion. Penas que evitarian, por ejemplo, la sobrepoblacion en
los establecimientos penales; pero que constituirian al mismo tiempo respuestas que no sean
percibidas como equivalentes a la impunidad. De acuerdo con la naturaleza de los delitos,

podrian considerarse como sanciones el trabajo en favor de la comunidad, el retiro del permiso de
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conducir, la reparacion forzada del dafio producido. Y en ciertos casos, la conciliacion entre las
partes como solucion del conflicto (hace tiempo previsto en algunas legislaciones para los delitos
perseguibles a iniciativa privada y delitos de poca gravedad). En esta perspectiva, deberia
también considerarse la posibilidad de utilizar, en los casos que las conciernen, algunas de las
respuestas que dan las comunidades nativas, siempre y cuando sean conformes a los derechos

humanos.

2.4 Regulacion de la corrupcion en Guatemala

Aunque el tema especifico en la presente tesis es el del delito de enriquecimiento ilicito, no
nos podemos abstraer de la necesidad de desarrollar primero todo lo relativo a la corrupcién pues
este es el Continente y el delito abordado el contenido, de tal suerte que todo lo que se ha dicho
de la corrupcion es valedero igualmente para la figura tipica del enriquecimiento ilicito, que es
precisamente el que Guatemala debe de legislar para cumplir con el mandato contenido en la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcién. Aclarado lo anterior abordaremos el tema
siguiendo en primer termino cual es el bien juridico para este tipo de delitos contra la corrupcion,
luego examinaremos los elementos comunes de los tipos penales que se encuentran regulados en

nuestro Codigo Penal y que puedan tener relacion con la corrupcion.

2.4.1 Bien juridico tutelado en los delitos contra la corrupcion

Como es universalmente aceptado y proclamado por muchos autores, el bien juridico
tutelado es el valor, derecho o bien social trascendente que al existir la posibilidad cierta de ser
afectado por las conductas sociales, para su proteccion debe ser elevado a la categoria de Bien
Juridico, en ese sentido los distinguidos juristas guatemaltecos José Francisco De Mata Vela y
Héctor Anibal De Ledn Velasco expresan: “El bien juridico tutelado o protegido es de vital
importancia para la constitucion de las figuras delictivas, a tal extremo que no se puede concebir
un delito que no pretenda la proteccion de un bien juridico, todos los delitos tienen un interés
juridicamente protegido (un objeto juridico), lo que no ocurre en el objeto material, que como ya

dejamos apuntado sélo existe en los delitos de resultado. Sin embargo, cuando se dice "Bien
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Juridicamente Protegido”, se esta advirtiendo que no se trata de proteger la mera lesion o puesta
en peligro de cualquier clase de bien como tal, sino s6lo cuando el mismo estd elevado a
categoria juridica por parte del Estado. La lesion de los intereses de la sociedad, derivada de la
conducta del hombre, por reprobable que sea, ninguna consecuencia penal acarrea si el Derecho
Punitivo no ha tomado bajo su tutela el interés afectado. Con la creacion del tipo penal (la
descripcion que hace la ley penal de una conducta), el interés pasa a la categoria de bien juridico

y la lesidn respectiva es ya una lesidn puesta en peligro de un bien juridico.

Desde otro punto de vista, el objeto juridico protegido por la norma penal y que resulta
lesionado o puesto en peligro por el sujeto activo, sirve como elemento directriz de ordenacion de
las figuras delictivas o tipos penales dentro de un Codigo Penal sustantivo en su parte especial,

tal es el caso de nuestro ordenamiento penal vigente en el cual las figuras delictivas esta

agrupadas atendiendo al bien juridico protegido, de la manera siguiente:

Titulo | De los delitos contra la vida y la Integridad de la persona.

Titulo 11 De los delitos contra el honor.

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

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

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

Titulo VI De los delitos contra el patrimonio.

Titulo VII De los delitos contra la seguridad colectiva.

Titulo VIII  De los delitos contra la fé publica y el patrimonio nacional.

Titulo IX De los delitos de falsedad personal.

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

Titulo XI De los delitos contra la seguridad del Estado.

Titulo XII De los delitos contra la orden institucional.

Titulo XI1I  De los delitos contra la administracion publica.

Titulo XIV  De los delitos contra la administracion de justicia

Titulo XV De los juegos ilicitos.
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Es evidente pues, la importancia que reviste el bien juridico tutelado, no s6lo como objeto
juridico del delito, sino como elemento ordenador de las figuras delictivas en los diferentes
codigos penales que parten del valor juridico que el Estado protege en la norma penal, para

estructurar adecuadamente el Derecho Penal sustantivo en su parte especial.”**

Siguiendo este orden de ideas, podemos siguiendo la linea de los distinguidos profesionales

del derecho ya antes citados decir que: “...la doctrina contemporénea del derecho penal,
distingue dos clases de objetos juridicos en el delito: uno que es genérico y que esta constituido
por el bien o interés colectivo o social que el estado como ente soberano tiende a su conservacion
y en tal sentido aparece indistintamente en toda clase de delitos; el otro que es especifico y que
estd constituido por el bien o interés del sujeto pasivo. y que cada uno de los delitos

particularmente posee, en cuanto se lesiona o pone en peligro el particular interés del agraviado.

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

considerarse como bien juridico protegido en el delito.

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

Los intereses o bienes juridicos tutelados que corresponden generalmente a una persona
individual son: la vida, su integridad personal, su honor, su seguridad y libertad sexual, su
libertad y seguridad persona, su patrimonio, su orden juridico familiar, su estado civil, etc.; en
tanto que las personas juridicas o colectivas pueden verse lesionadas o puestas en peligro en su

patrimonio o en su honor. El Estado particularmente puede verse amenazado, tanto en su

2 De Le6n Velasco, Héctor Anibal, De Mata Vela, José Francisco, “Derecho penal guatemalteco” Pags. 235 y 236.
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seguridad interna como externa, y la sociedad se protege de los delitos que atentan contra la
seguridad colectiva. Para cerrar el presente tema, solo resta advertir que los sujetos (activo y
pasivo), el objeto (material), y el bien juridico tutelado (objeto juridico), juegan el papel de
presupuestos indispensables para la conformacion real de delito, por cuanto éste no podria existir

sin concurrencia de cada uno de ellos.”?*

En lo referente a la administracion publica, en el titulo X111 de la parte especial del Codigo
Penal quedan comprendidos como contrarios a la administracion publica un grupo grande e
importante de delitos. Al referirse a la administracion publica, la ley, no esta protegiendo a la
nacion o al estado mismo, como lo hace en los titulos titulo X1 y titulo XII (De los delitos contra
la sequridad del Estado, por ejemplo traicion propia Articulo 359; o de los delitos contra la orden
institucional, por ejemplo sedicion Articulo 387), sino el normal funcionamiento de los érganos
del gobierno. Es la regularidad funcional de los organos del estado lo que constituye la

objetividad juridica que nos ocupa.

El concepto de administracion publica, en el titulo que nos ocupa no coincide con el que le
asigna el derecho administrativo, que es mucho mas amplio puesto que comprende el aspecto
funcional de dos de los tres poderes. Dice Molinario que la expresion administracion publica es

susceptible de ser empleada en dos sentidos:

- En sentido restringido se refiere al conjunto de dependencias subordinadas al poder ejecutivo,
generalmente en el derecho constitucional, en el derecho administrativo, en el derecho politico se

habla de administracion como sindnimo de poder administrador.

- Pero en materia penal, al hablar de administracion publica, no restringe su sentido al de poder

ejecutivo sino que lo aplica para toda la administracion publica ejecutiva y legislativa.

Sin embargo otros autores como Carlos Creus la proteccion penal del titulo se extiende
tanto a las funciones administrativas propiamente dichas, en cuanto a las otras funciones del

estado, legislativa y judicial, por tanto el concepto penal de administracion publica es algo muy

2 Ob. Cit. Pag. 238
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lato: "es el gobierno del estado integrado con todos los poderes que lo componen, con los
servicios que son inherentes a esos poderes 0 que el estado atrajo a sus esferas por razones
practicas pero en cumplimiento de finalidades publicas".?® Puede decirse entonces que el objeto
de proteccion es la regularidad y eficiencia de la funcion publica concebida en su sentido mas
extenso, comprensivo de la funcion publica en su sentido propio, es decir de la que importa un
encargo del estado en la persona del funcionario, por medio del cual aquel expresa su voluntad
frente a y sobre los administrados, como del servicio publico que se desenvuelve dentro de la
administracion.

El objeto protegido en este titulo no son las funciones del poder ejecutivo como poder
administrador, sino el ejercicio de las funciones legislativas, ejecutivas a nivel nacional,
provincial y municipal, frente al comportamiento de sus titulares o al de terceros destinatarios o

no del acto funcional.

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

competente”

En este titulo aparecen los delitos contra la administracion. Se entiende por administracion
publica, la actividad administrativa de los 6rganos del Estado en todas sus escalas o jerarquias.

El bien juridico tutelado, esto es, el criterio legal ordenador para la determinacion del

% Citado por Torio Lépez, “Delitos contra la administracion pablica” Pag. 425
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injusto es la administracion pablica. Nuestro Codigo Penal adopta la sistematica del Codigo
Penal Tipo segun se indica en la exposicion de motivos; el Codigo Penal Tipo a su vez, recoge en
su totalidad la doctrina del Cddigo Penal italiano de 1930 proveniente del proyecto Rocco.
Consecuente con tal doctrina, nuestra ley divide en dos capitulos principales las incriminaciones
de este titulo: por una parte de los “delitos contra la administracion publica cometidos por
particulares” (como el atentado, resistencia y desacato) y por la otra “los delitos cometidos por
funcionarios o por empleados publicos” (los delitos clasicos de funcionarios como peculado,

cohecho, abuso de autoridad y otros).

El titulo “delitos contra la administracion publica” aparece en diversos cédigos penales de

América Latina, verbigracia:

a) Caodigo Penal de Brasil: les denomina: crimenes contra la administracion puablica, y su

division es igual a la que hemos comentado.

b) Cadigo Penal de Argentina: les denomina delitos contra la administracion publica; dentro

de ellos agrupa tres grandes apartados de delitos:

1. Los ataques a la autoridad publica (atentado, resistencia etc. ).
2. Los delitos de los funcionarios publicos (abusos de autoridad, cohecho, etc.).
3. Los ataques a la jurisdiccion (prevaricato, denegacion de justicia, etc.) 2°
c) El Codigo Penal de México no hace una referencia especifica a delitos contra

administracion publica, pero se refiere en dos titulos diferentes a: delitos contra la

autoridad y delitos cometidos por funcionarios ptblicos®’ .

d) La corriente europea respecto de estos delitos se manifiesta asi:

% Torio Lépez, Ob. Cit. P4g. 423)
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1°, En el derecho penal Aleman “los delitos de los funcionarios del Codigo Penal
aleman de 1871 se mencionan en el proyecto Oficial de 1960/62 como delitos
contra la funcién publica“® desechandose el capitulo de delitos en la funcién
publica por presentar estos delitos el defecto de que la autoria del funcionario se
considera suficiente para incluirlo dentro del tipo penal, siendo desplazados otros
aspectos importantes para catalogar el bien juridico; Como ejemplo se citan los

Ilamados delitos impropios de los funcionarios, indicandose que:

“Es dificil ver porqué la privacion de libertad (que para nosotros viene equivaliendo al delito
del Art. 424) cometida en el ejercicio de la funcion debe separarse de los generales delitos contra
la libertad y hallarse regulada dentro de los delitos de los funcionarios... La comision del hecho
por un funcionario en nada modifica el dato que la libertad esta en primer plano como bien

juridico protegido”

También es de mencionarse como aspecto relevante en el derecho penal aleman que “la
malversacion de caudales publicos, deja de ser tipo independiente dentro de los delitos de los
funcionarios y pasa a ser una apropiacion indebida, para la cual no se prevé una agravacion tipica

de la pena si el sujeto es un funcionario™®

2°, El Cddigo Penal Austriaco vigente desde 1975 no presenta un sistema de delitos
contra la administracion publica como el del Codigo Penal italiano (que usamos
como referencia por ser precedente del nuestro); ”En el Titulo 19° contiene los
“delitos contra la autoridad del Estado como figuras independientes de las

infracciones punibles de deberes oficiales y acciones punibles afines”.

De este orden, vemos que solamente los paises que han seguido el Proyecto Rocco utilizan

la division inicialmente mencionada y que sigue nuestra ley. Conviene entonces dar al vocablo

27 Carrancé y Rivas, “Derecho penal 1983”: P4gs. 888 y 889
%8 Torio Lopez, Ob. Cit. Pag. 424
? |bid. Pag. 425

48



administracion el sentido que da el proyecto aludido. Los delitos contra la administracion

deberian caracterizarse por dar proyeccion a bienes juridicos eminentemente administrativos.

“Pero cuando se habla de delitos contra la administracién, no se toma este concepto en

sentido correlativo al que posee en el marco de la doctrina de la divisién de poderes”.*

No es utilizada la nocién en sentido técnico, lo que explica que el atentado o desacato a
miembros del poder judicial no se considera como delito contra la jurisdiccion, sino como delito
contra la administraciéon pablica. En los cddigos penales modernos, la prevaricacion judicial se
distingue del abuso de poder, o de la prevaricacion de los funcionarios. Esto parece indicar que la
ley penal toma en cuenta la separacion politica entre jurisdiccion y administracion, es decir,
dedica tipos diferentes a la proteccion de los intereses propios de cada poder. Pero esta apariencia
se desvanece cuando se observa que en el cohecho, la violacion de secretos, etc. Pueden ser
afectados indiferentemente intereses jurisdiccionales o administrativos. La premisa de la division
de poderes no se desenvuelve en el derecho penal de forma logica o lineal. La doctrina,
especialmente la italiana reconoce ampliamente tal conceptualizacion penal de la administracion,
asf, Antolisei®: afirma que: “el concepto de administracién publica no puede tomarse en sentido
estricto sino amplio, comprendiendo toda la actividad del Estado y los demas entes publicos. Los
delitos correspondientes no tutelan solo la actividad administrativa, sino también la legislativa y

judicial”.

El bien juridico tutelado, es a criterio del mencionado autor “tanto el funcionamiento
regular como el prestigio de las instituciones publicas. Conforme a este criterio en los delitos
contra la administracion cometidos por particulares se protege el interés de su desenvolvimiento
ordenado, decoroso Yy eficaz, frente a ataques procedentes de extrafios. En los delitos cometidos
por los funcionarios, es protegido principalmente el interés del Estado a la probidad, discrecion,
imparcialidad, fidelidad y disciplina de las personas que desempefian funciones publicas”, y su
presencia es una respuesta posible a la corrupcién caracteristica de las administraciones recientes

en nuestro pais, sin embargo, sera un punto de ahondar en el futuro, cual es finalmente el bien

* Torio L6pez, Ob. Cit. ; Pag. 425
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juridico prevaleciente en los casos en que la simple autoria determina la colocacién del delito en

el cadigo.

2.4.2 Laexigencia de una concrecion del bien juridico

De la aparicion de la corrupcion como fenémeno sistémico, a la consideracion creciente de
las patologias de la accion administrativa en todos sus aspectos (prevaricacion, abusos en el
ejercicio de la funcion, malversacion, omisiones de los deberes de oficio o cargo), la
problemética estd, sin embargo, encuadrada casi exclusivamente desde una perspectiva de
politica criminal, y las opciones avanzadas reflejan condicionamientos a menudo sometidos a
exigencias represivas; lo que, a su vez, no permite siempre una adecuada ponderacion de las

peculiares exigencias dogmaticas de la materia.*

Entre éstas, principalmente aquélla que deberia guiar una reforma de los tipos penales que tutelan
la administracion publica: la correcta individualizacion de los intereses que se entienden tutelados
y, por tanto, el debate sobre el bien juridico. El presupuesto de partida del que, a mi parecer, se
deberia empezar, puede parecer casi paraddjico: en una materia que se empefia en amparar la
articulacion de la funcion pablica, que se promete asegurar conforme al ‘buen funcionamiento e
imparcialidad’ —las expectativas institucionales sobre el actuar de los aparatos estatales—, las
lineas directrices de la reforma deberia estar dirigidas hacia el progresivo abandono de una
dimension exclusivamente abstracta del bien juridico (tomado como bien juridico genérico) y la
correspondiente ganancia progresiva a favor de una dimension, en cuanto sea posible individual,
particularista, del objeto de tutela, reconstruido con lineas especificas segin cada norma. O sea,

deberia siempre estar mas valorada la diferencia entre bien juridico como categoria —objeto

% Citado por Torio L6pez, Pag. 428.

% por la importancia que tiene el bien juridico para el presente trabajo y en pleno respeto de los derechos de
autor, este apartado especifico del mismo lo tomaremos de comunicacién presentada en las jornadas de
derecho penal sobre ""Reflexiones dogmaticas y politico-criminales sobre la parte general y especial del derecho
penal™, celebradas en Granada del 16 al 19 de noviembre de 1999. traduccion literal, aprobada por el autor,

de Herminio Ramon Padilla Alba, profesor ayudante de derecho penal de la universidad de Cérdoba.
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juridico ‘en vulgar definicion’ que a menudo no es mas que una parafrasis de criterios sobre los
que se querria fijar la misma funcién administrativa” — y bien juridico especificamente tutelado
por cada norma, enfocado sobre un aspecto particularista y méas concreto de tutela; un esfuerzo

que, en definitiva, vaya de lo universal a lo particular.

Ciertamente no es necesario subrayar las ganancias que ofrece esta postura. Baste recordar
que una progresiva concrecion del bien tutelado, referido ‘a la medida del hombre’, permitiria
pasar de una oOptica formalista, a menudo demasiado escondida tras principios generales y
omnicomprensivos (aun cuando valorados constitucionalmente) *, a una éptica que, a través de

parametros mas tangibles, permita dar concreto relieve a los diversos grados de la ofensa.

La exigencia de concrecion del tipo penal, donde principalmente surge la "cara funcional” de
la tutela, parece recientemente haber también recogido confortantes consensos de legitimidad por

parte de la jurisprudencia.

Un primer ejemplo se tiene en el delito de abuso en el ejercicio del oficio o cargo® (Articulo
323 del Cédigo Penal), donde la reconstruccion del tipo segun el esquema del delito de resultado

(la ventaja patrimonial o el dafio para el particular) y no del de simple actividad (cualificada por

% En particular, hoy méas que nunca esta viva la exigencia de evitar en la eleccion del paradigma sobre el que
conjugar la afirmacion penal- huidas hacia lo alto (que tienen el inconveniente de principios demasiado
generales) y solicitar, sin embargo, un empuje hacia lo bajo, guiado por la trama no de unos principios
generales sino de una reglas concretas (que constituyen el apéndice operativo de los mismos principios); en la
actuacion de los principios se juega, en efecto, la fundamental eleccion politica del legislador, y el juez no
puede entrar de nuevo en la discusién a través de una interpretacién per saltum que lleve a los mismos
principios. Dicho de otro modo, la misma prerrogativa del poder legislativo seria prejuzgada, y la division de
poderes hecha blasén de una gloria pasada. La Corte Suprema de Casacion, por otra parte, recientemente ha
demostrado sensibilidad por tales consideraciones, declarando no susceptibles para ser tomados, como
criterios de valoracion de la violacion de la ley tipica del reformado tipo penal de abuso en el ejercicio del
cargo o funcioén, los principios del Art. 97 de la Constitucion italiana, considerados demasiado generales
(porque se trata precisamente de principios y no reglas: cfr. nuestro comentario a la sentencia de la Corte
Suprema de Casacion de 4 diciembre de 1998, Tosches, en Foro it., 1998, 11, p. 390, donde también hay un
comentario de La Grecia).

* En Guatemala el equivalente seria la figura del Abuso de autoridad del Articulo 418.- El funcionario o
empleado publico que, abusando de su cargo o de su funcidn, ordenare o cometiere cualquier acto arbitrario o
ilegal en perjuicio de la administracién o de los particulares, que no se hallare especialmente previsto en las
disposiciones de este Cddigo, sera sancionado con prisién de uno a tres afios. Igual sancion se impondra al
funcionario o empleado publico que usare de apremios ilegitimos o Innecesarios.
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el dolo especifico de la ventaja o del dafo), ha llevado a la jurisprudencia —al menos en los casos
de abuso de dafio (correspondiente, en cierto sentido, al delito de “Prevaricacion’del Art. 404 del
Cédigo penal espafiol) *°a reconsiderar el bien juridico desde una éptica de pluriofensividad que
tenga en cuenta tanto el interés publico al buen funcionamiento y transparencia de la
administracion publica como el concurrente ‘interés particular a no ser perturbado en sus
derechos por el comportamiento ilegitimo del funcionario publico’. Por tal via, la Corte Suprema
de Casacion ha venido a reconocer a la persona que sufre el dafio la cualidad de persona ofendida
por el delito, con las consiguientes facultades de derecho sustancial y procesal que vienen

atribuidas personalmente a ésta. *°

También en tema de omisién por actos de oficio o cargo (Articulo 328 del Cédigo Penal)®’
se encuentran afirmaciones jurisprudenciales dirigidas a definir el objeto de la tutela valorando el
perfil externo de la tutela de la funcion administrativa, o bien el momento de contacto con la
esfera de los administrados, Ilamados a desarrollar un rol no de comparsa sino mas bien de co-
protagonistas. Una reconstruccion como ésta aparece en una reciente sentencia que considera
inaplicable el parrafo segundo del Articulo citado en lo que a las relaciones entre las
administraciones publicas, afirmando que "la norma (...) esta destinada a prestar sustancial tutela
al interés del ciudadano particular que formalmente se dirige al funcionario publico (o al
encargado del servicio pablico) en peticion de cumplimiento de un acto de su oficio o cargo y, en
cualquier caso, de respuesta para conocer las razones del retraso, fijando una plazo temporal (30
dias) y formal (demanda en forma escrita), unidos a la recepcion de la demanda misma por parte
de la administracion publica” por ejemplo en la sentencia de la Corte Suprema de Casacién de 30
de noviembre de 1998, Fusco, en Guida dir., n.° 12/1999, pp. 77 y ss., y precedentes citados en la

motivacion.

% En Guatemala no habria esta posibilidad pues el delito de prevaricato contemplado en el Articulo 462 del
Codigo Penal, tiene como sujeto activo especifico solo al Juez y no al funcionario publico entendido como
parte del organismo ejecutivo

% Sentencia de la Corte Suprema de Casacién de Espafia, de 3 marzo de 1999, Inchingolo, en Guida. dir., n.°
15, pp. 57 y ss., en donde, en efecto, se le reconoce al particular la legitimacion para oponerse a la peticion por
parte del Ministerio Fiscal de archivar la demanda.

% En Guatemala se contempla el delito de omisién de denuncia en el Articulo 457 del Cédigo Penal.
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También en esta decision, por tanto, se asiste a un esfuerzo de concrecion del bien juridico
institucional, huyendo de una reconstruccion abstracta del mismo y de una consiguiente
interpretacion formalista del tipo penal. Este compartido tema sobre una interpretacion sustancial

del tipo penal no es, sin embargo, constante ni comdn a todos los tipos penales.

Ejemplos vagos se recogen como muestra en tema de malversacion donde si alguna vez se
abraza la optica de la pluriofensividad (tutela, ya sea del bien abstracto del buen funcionamiento
e imparcialidad de la administracion pablica, ya sea del patrimonio de la misma) para excluir la
ofensividad (o la misma tipicidad) de la conducta de apropiacion de cantidades pequefias, otras
veces se asigna un primer plano a la misma perspectiva institucional de la tutela por considerar
irrelevante para la configuracion del delito el importe de la cantidad objeto de apropiacion. Asi
en la Sentencia de la Corte Suprema de Casacion de 24 de septiembre de 1996, n.° 8647, en
Guida dir., n.° 50/1996, donde se afirma que la exiglidad de la suma sustraida en el delito de
malversacion (‘peculado’) no excluye el delito, porque de cualquier modo subsistiria la lesion del
buen funcionamiento e imparcialidad de la administracion puablica. La Corte Suprema de
Casacion no estima, pues, también necesaria la lesion del bien juridico patrimonio, como ha
afirmado en decisiones precedentes que afirmaban la irrelevancia penal de sustracciones exiguas;

en este caso, entonces, la perspectiva es exclusivamente la institucional.

La extension del tipo penal de corrupcion a la recepcion (o aceptacion de la promesa) de
favores indebidos por el simple ejercicio de la funcion, o en consideracion de la misma (como
expresamente prevé el Art. 426 del Cdédigo Penal) —elegida también por el legislador aleman en
tema de corrupcion en la reciente Gesetz zur Bekdmfung der Korruption de 1997, significaria
optar por una tutela centrada mas en la simple venalidad del cargo u oficio, de la calificacién

publica, que no de la efectiva correccién en la actividad desarrollada.

Ademas, una reforma de este género significaria buscar la solucion del problema
extendiendo el area de relevancia penal hasta comportamientos de dudoso significado, lejos de un
derecho penal del hecho y peligrosamente vecinos a un derecho penal del autor, por considerar

reprochable precisamente su actitud venal. Asi el legislador demostraria, una vez mas, una
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aficion casi monomaniaca por el instrumento penal, llamado a intervenir como protagonista

principal y del que se pretende actuaciones siempre mas avidas.

La légica es clara, y responde al criterio del “more of the same’; la misma terapia, pero mas
enérgica. Se olvidaria, sin embargo, que hasta ahora esta ‘terapia de hurto’ mas simbdlica que
efectiva ha dado poquisimos frutos, y que frente a fendmenos que siempre asumen mas una
dimension sistémica, el verdadero giro estaria en una radical inversion de direccion hacia la
puesta en funcionamiento de instrumentos preventivos, o tambien de tipo sancionatorio, pero de
otra naturaleza (medidas de interdiccion, mecanismos de control efectivos, hoy afectos de una
ineficacia tragicomica, etc.). En definitiva, retomando el punto de partida de Marinucci (7), seria
preciso enlazar una técnica de construccion del ilicito donde aparezca el bien juridico sin una
precisa individualizacién de las modalidades de lesion. Y, seguramente, un tipo penal de
corrupcion, construido sobre el pagamiento de lo indebido para el ejercicio de la funcion,
representaria una norma fantasma totalmente desvinculada de contrasefias de tipicidad que
puedan esclarecer el perfil del bien juridico que se quiere tutelar, y, por tanto, sin verdadera

capacidad selectiva.

2.5 Delitos contenidos en el Cédigo Penal

La Constitucion es la base normativa fundamental sobre la cual se sustenta la expectativa de
los habitantes de la Republica sobre la existencia, organizacion y funcionamiento del Estado. Aln
cuando se argumente, con razon, que su creacion constituye el reflejo de un proceso politico de
transicion en la cual no estaban representadas todas las corrientes politicas, existe la aceptacion
generalizada que bajo sus principios se debe regir el comportamiento tanto de los gobernados
como de los gobernantes. De tanta importancia resulta este cuerpo normativo, que reconoce, COmo
principio general, que en materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados y
ratificados tienen preeminencia sobre el derecho interno (Articulo 46 Constitucion Politica de la
Repulblica de Guatemala), sujetandose e incorporando al derecho internacional el comportamiento
del Estado en esta materia. De esta manera, la Constitucién se instituye como el pacto basico que

rige las relaciones entre gobernantes y gobernados, donde los Ultimos renuncian, por el interés
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comun, a intervenir en determinados conflictos para permitir que los primeros, dentro de limites,

impongan su decision en forma coactiva.

Cuestion fundamental resulta entonces dilucidar la naturaleza del Estado, ya que por
principio no tiene existencia por si mimo, su origen radica en que la Constitucion plantea su
finalidad y estructura. El Articulo 1y 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la
realizacion del bien comun; le asigna como deber fundamental garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.
Por lo tanto, su poder no es absoluto, sino que cumple una finalidad determinada. De esta manera,
los funcionarios son depositarios de autoridad, sujetos a la ley y al servicio del Estado (Articulo
154 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala). Estos principios constitucionales
suponen que en las acciones del Estado, materializadas a través de los funcionarios, rige el
principio de legalidad, en el sentido de que toda accion debera estar establecida en una ley previa.
En el caso de las personas rige el principio de libertad de accion (Articulo 5 Constitucion Politica

de la RepuUblica de Guatemala): todo lo que no esta prohibido estd permitido.

El principio de legalidad que rige para los funcionarios publicos es fundamental, pues
enriquece la expectativa de las personas respecto a que la funcion del Estado se cumpla de
conformidad a su naturaleza generando seguridad juridica de las acciones de los funcionarios. El
fin practico del principio de legalidad es evitar la arbitrariedad que conduce en definitiva al abuso
del poder. El sentido de la legalidad no significa Unicamente el cumplimiento de su caracter
formal, que incluye su proceso de creacion y designacion como tal, sino que también adquiere un
sentido sustancial, por cuanto que la Constitucion establece la coherencia entre ésta y todo el
sistema normativo. Por esta razon se establece que ninguna ley podra contrariar sus disposiciones,
las leyes que violen o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas Ipso Jure. De esta
manera, se establece un sistema normativo integrado, tanto en su forma como en su contenido,

donde la Constitucion establece los principios y las leyes su aplicacion inmediata.
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El principio de legalidad es fundamental para comprender el fenGmeno de la corrupcion,
pues el mismo, en forma general, se refiere a las acciones u omisiones de los funcionarios publicos
tendientes a la "violacion del interés publico encaminadas a la obtencion de privilegios, de ventajas
especiales, a favor de los propios administradores, allegados, amigos o socios”. Para Harvard
Joseph s. Nay, corrupcion es: "una conducta que se desvia de las obligaciones del orden publico
normales debido a intereses personales (familiares o de allegados) o beneficios monetarios o de
orden social; o que viola normas respecto al uso de cierto tipo de influencias con fines personales.
Esta definicidn incluye conductas tales como el cohecho (utilizacion de gratificaciones con el fin
de influenciar el juicio de una persona de cierta jerarquia, nepotismo (eleccion por vinculos
familiares y no por méritos personales) y malversacion de fondos (apropiacion ilicita por

particulares de recursos publicos)"

Con el fin de enriquecer la definicion operativa de corrupcion, es importante aclarar con
precision su origen etimoldgico, para el efecto, José Maria Simonetti considera que proviene de
corrumpere, compuesta de la particula cum y otra forma verbal latina: rumpo, rumpis, rumpere,
rupsi, ruptum, que literalmente significa romper. Para el autor, la traduccion litera rigida,
corrumpere deberia significar: "romper con" y "romper en unién de", pero, en realidad, quiere
decir "echar a perder, pudrir". De esto deriva que el fenémeno de la corrupcién se refiere a una
alteracion que desvia un proceso u orden de cosas y que recae sobre lo que es o deberia ser lo
genera, lo normal. Como se aprecia de esta observacion etimoldgica, en el fendmeno de la
corrupcion aparecen dos elementos: un orden originario, que resulta quebrado por algo exterior y
que, como resultado de ello, se echa a perder, se pudre. Por esta razon, lo corrupto debiera ser lo

marginal, en cuanto significa la desviacion de un proceso establecido.

De esta manera, el fendmeno de la corrupcion adquiere una relacion directa con desvirtuar
el principio de legalidad, desnaturalizando la funcion publica y por tanto la naturaleza del Estado:

el bien comun y el desarrollo integral de la persona.

En ese sentido a continuacion se analizaran los delitos contenidos en nuestro Cédigo Penal que

atentan contra la administracion publica.
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2.6 El abuso de autoridad.
2.6.1 Definicion:

El delito se realiza cuando el sujeto activo abusando de su cargo, ordena o comete cualquier
acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracion o de los particulares, que no se halle
especialmente previsto en el codigo. En su tenor literal el tipo penal prescribe: “El funcionario o
empleado publico que, abusando de su cargo o de su funcion, ordenare o cometiere cualquier
acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracion o de los particulares, que no se hallare
especialmente previsto en las disposiciones de este Cadigo, sera sancionado con prision de uno a
tres afos. Igual sancion se impondré al funcionario o empleado publico que usare de apremios

ilegitimos o innecesarios.”

2.6.2. Elementos

a) Materiales. Se materializa el hecho, a traves de:

1°, Ordenar o cometer un acto arbitrario o ilegal,

2°, Que dicho acto perjudique a la administracion o a los particulares;

3°. Que no se halle especialmente previsto en las disposiciones del Cédigo. En cuanto
al primer aspecto, entendemos que el acto ordenado no solamente sea ilegal, puede
ser simplemente arbitrario, indebido, sin causa; nos parece entonces, redundante la
exigencia legal de que el hecho se efectie abusando del cargo o de la funcion pues
es evidente, que si ordena un acto ilegal, no esta usando ponderadamente del cargo

a de la funcion.

b) Interno. El delito es doloso, exige un propdsito especial, el perjudicar la administracion

publica o los particulares a través del acto arbitrario o ilegal ordenado.
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2.6.3.  Incumplimiento de deberes

2.6.3.1. Definicion

El delito se comete cuando el sujeto activo, omite rehisa hacer, o retarda algin acto propio,
de su funcion o cargo, tal y como lo describe el Articulo 419 del Codigo Penal que indica: “El
funcionario o empleado publico que omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto propio de

su funcion o cargo, sera sancionado con prision de uno a tres afios.”
2.6.3.2. Elementos

a) Materiales. El hecho admite tanto la forma activa como la pasiva. En esta Gltima el activo
omite o rehidsa hacer algun acto propio de su funcién o cargo. Cuando lo retarda puede
realizar algun acto material activo para tal efecto. La ley se refiere a funcionarios o
empleados publicos sin distincion de jerarquias; atiende sélo a su caracter genérico de ser

funcionario o empleado publico.

b) El elemento interno se integra con el querer omitir, rehusar o retardar un acto propio que
el funcionario deba realizar; esto es, que no sea optativo, discrecional, sino que deba
realizarse por razon de la funcion o el cargo. El capitulo V del titulo V del codigo, se
denomina también, incumplimiento de deberes, mas tal incumplimiento se refiere, como

ya se dijo antes a los deberes de asistencia familiar.

2.6.4 Desobediencia de funcionario 6 empleado publico
2.6.4.1. Definicion

El Articulo 420 del Cédigo Penal establece que: “El funcionario o empleado publico que se
negare a dar el debido cumplimiento a sentencias, resoluciones u 6rdenes de autoridad superior
dictadas dentro de los limites de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades

legales, sera sancionado con prision de uno a tres afios y multa de doscientos a dos mil
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quetzales.”

Lo que implica que dicho tipo penal se comete no dando cumplimiento a sentencias,
resoluciones u drdenes de autoridad superiores dictadas dentro de los limites de su respectiva
competencia y revestidas de las formulaciones legales. Este tipo de figuras delictivas, que buscan
mediante la amenaza de una penalizacion de caracter penal, defender el respeto y el acatamiento
a las resoluciones emitidas por las autoridades del estado, han sido severamente criticadas desde
la éptica de un derecho penal democréatico y respetuoso de los derechos humanos en base a que
no defienden ningln Bien Juridico Tutelado, per se, sino mas bien la mera autoridad del Estado,
que puede garantizarse con otro tipo de normativa, de caracter administrativo, por lo que se esta
violentando con esto los principios penales de Extrema Ratio, Lesividad y Exclusiva Proteccion

de Bienes Juridicos.

2.6.4.2. Elementos del tipo

a) Objetivos Se materializa el hecho cuando el sujeto activo, que es determinado como
sabemos, se niega a dar cumplimiento, a sentencias, resoluciones u ordenes de autoridad
superior. Estimamos que el calificativo: debido, estd demas, por cuanto que el propio tipo
penal establece que tales resoluciones u érdenes hayan sido dictadas dentro de las
competencias de la autoridad superior y revestidas de las formalidades legales. El otro
aspecto, es que las sentencias, resoluciones u Ordenes provengan de una autoridad
jerarquicamente superior conforme a la ley, que aquella que incumple o desobedece la

orden, resolucién o sentencia.

b) Subjetivos. El elemento intencional esta integrado por querer negarse a dar cumplimiento
a la resolucién, orden o sentencia de autoridad superior sabiendo que lo es y que esta

revestida de las formalidades legales.
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2.6.5. Denegacion de auxilio
2.6.5.1. Definicion

El Cddigo Penal guatemalteco en su Articulo 421 establece el tipo penal de Denegacion de
Auxilio y literalmente expresa: “El jefe o agente de policia o de cualquier fuerza publica de
seguridad, que rehusare, omitiere o retardare, sin causa justificada, la prestacion de un auxilio

legalmente requerido por autoridad competente, serd sancionado con prision de uno a tres afos”

2.6.5.2. Elementos

a) Materiales. La materialidad del hecho se integran por :

1°. Rehusar, omitir o retardar sin causa justificada la prestacion de un auxilio.

2°. Que dicho auxilio haya sido requerido por autoridad competente, esto es no se trata
simplemente de la negacion de cualquier auxilio que se solicite al sujeto activo, por un

particular, sino por una autoridad para requerirlo.

a) Internos. La conciencia y la voluntad del jefe o agente de policia de rehusar u omitir la

prestacion del auxilio a la autoridad competente o el querer retardar dicho auxilio.

2.6.6. Revelacion de secretos
2.6.6.1. Definicion:

Comete este delito, segiin lo preceptda el Articulo 422 del Cddigo Penal®®, el funcionario o
empleado publico que revelare o facilitare la revelacion de hechos, actuaciones o documentos de

los que tenga conocimiento por razén del cargo y que por disposicion de la ley deben permanecer

% En cuanto a la pena “ Sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales”
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en secreto.
2.6.6.2. Elementos

a) Obijetivos la materialidad esta integrada por :

10, Revelar o facilitar la revelacién de hechos, actuaciones o documentos.

2°, Que tales hechos, actuaciones y documentos el activo tenga conocimientos por

razon del cargo que ocupa o desempefia.

3°. Que tales hechos, actuaciones o documentos deben permanecer en secreto porque

la ley asi lo ha dispuesto previamente.

b) Subjetivo. Que el sujeto activo quiera revelar hechos, actuaciones o documentos de los
cuales conoce por razon del cargo que desempefia, y que la ley haya dispuesto que los

mismos deban permanecer en secreto.
2.6.7. Resoluciones violatorias de la Constitucion
2.6.7.1 Definicion

El Articulo 423 del Cddigo Penal establece, que comete este delito el funcionario o
empleado publico que dictare resoluciones u 6rdenes contrarias a disposiciones expresadas en la
Constitucion de la Republica o a sabiendas, ejecutare las ordenes o resoluciones de esta
naturaleza dictadas por otro funcionario, 0 no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le
incumbiere.

2.6.7.2 Elementos

En este delito se puede apreciar los elementos de tres formas:
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b)

Que tal funcionario o empleado publico dicte resoluciones u Ordenes contrarias a
disposiciones expresadas en la Constitucion de la Republica. En este caso el delito esta

siendo cometido cuando:

1°, Se dictan por un funcionario resoluciones u érdenes.

2°, Si tales resoluciones son contrarias a disposiciones de la Constitucion de la

Republica.

3°. Es necesario que tales disposiciones que se contradicen de la Carta Magna, sean
expresas, tajantes, claras que no dejen lugar a dudas de lo que la ley fundamental
requiere. Elemento interno del hecho es, entonces la voluntad de dictar
resoluciones u ordenes que son contrarias a disposiciones expresadas de la
Constitucion. Delito doloso; requiere el dolo especifico, no el genérico de dictar
resoluciones simplemente contrarias a la Constitucion, sino contrarias a

disposiciones expresas de ella.

Que el sujeto activo ejecute las oOrdenes o resoluciones contrarias a disposiciones
expresadas de la Constitucion de la Republica, dictadas por otros funcionarios. En este

caso la objetividad del hecho se concentra a través de:

1°, Ejecutar 6rdenes o resoluciones contrarias a disposiciones expresadas en la

Constitucion;
2°, Que dichas 6rdenes o resoluciones hayan sido dictadas por otro funcionario.
No se trata aqui de ejecutar tales ordenes que violen expresamente preceptos
constitucionales; requiere entonces la actuacion delictiva, la ejecucion de una orden

manifestante violatoria de la Constitucion dictada por otro funcionario.

Que el funcionario o empleado no ejecute las leyes cuyo cumplimiento le incumbe; en
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este caso se da lo opuesto a lo sefialado en el parrafo anterior, esto es que el funcionario o
empleado debiendo ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbe no lo hace, claro es,
conforme el nombre del delito que dichas leyes deben emanar de la propia Constitucion
de la Republica.

El elemento interno en el caso sefialado supra (numeral b) consiste en querer ejecutar las
ordenes emanadas de otro funcionario sabiendo que contravienen disposiciones
expresadas de la Constitucion. En el numeral c) el elemento interno es la voluntad expresa

de no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbe.

2.6.8 Detencion irregular

2.6..8.1. Definicion

El Articulo 424 del Cddigo Penal establece:“El funcionario o encargado de un
establecimiento de reclusion, que admita el ingreso de alguien sin orden legal de autoridad
competente, no ponga al detenido a disposicién del juez o autoridad respectiva 0 no dé debido e
inmediato cumplimiento a una orden de libertad legalmente expedida, sera sancionado con
prision de uno a cinco afios. En la misma pena incurrird el funcionario o empleado publico que
ocultare, ordenare o ejecutare el ocultamiento de un detenido.” De donde se desprende que este
delito lo comete el funcionario o encargado de un establecimiento de reclusion, que admita el
ingreso de alguien sin orden legal de autoridad competente, no ponga al detenido en disposicion
del juez o autoridad respectiva o no dé el debido inmediato cumplimiento de una orden de

libertad legalmente extendida.

2.6.8.2. Elementos

Como se aprecia, el delito puede cometerse a través de diversas actividades, por un sujeto
activo especial: un funcionario de un establecimiento de reclusion; nuestra ley dice: funcionario o

encargado, posiblemente, estimando que alguna vez el encargado no llene los requisitos que la
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ley establece para los funcionarios, pero en todo caso, la palabra adecuada seguia siendo:

empleado, en lugar de indicada. Las actividades delictivas dentro de este tipo son :

a)

b)

Que admita el ingreso al centro de reclusion, sin orden legal de autoridad
competente, de alguien. La disposicion en si, es vaga. Entendemos por el texto del articulo
que se debe referir al ingreso al centro de reclusién, sin orden legal con el objeto de ser
recluido el pasivo, pero la redaccion del articulo puede dar lugar a que también quede
incluido el que el funcionario autoridad el ingreso al centro de reclusion , de alguien, sin
orden legal, pero con motivacion legal. Elemento interno del hecho, es el querer admitir el
ingreso al centro de reclusion, sabiendo que quien ingresd carece de orden legal de
autoridad competente.

No ponga al detenido a disposicion del juez o autoridad respectiva. En este caso el
objeto o materialidad, se realiza a través de una persona detenida en el centro de reclusion
a cargo del sujeto activo, quien al ser requerido, no pone al detenido a disposicion del juez
0 autoridad que se le requiere. El elemento interno es la voluntad de no poner al detenido

a disposicion del funcionario competente.

No de inmediato cumplimiento a una orden de libertad legalmente expendida. Se requiere:

*

«  Que el sujeto activo reciba una orden para dar libertad a alguien.
K/

«  Que dicha orden haya sido legalmente expendida, o sea, por autoridad competente,

en acatamiento de la ley.

Esta infraccion es propiamente la detencién irregular. Es precisamente este tipo de
delitos, de los que se discute su inclusion como delito contra la administracion publica,
pues si bien es cometido por funcionario o empleado publico, y de alguna manera se
lesionan intereses juridicos administrativos, lo cierto es que el bien juridico superior a
tutelar es el de la libertad de las personas, cuya soltura no se cumple, pese a la orden

legalmente emitida. Por esta razon se les han denominado delitos especiales impropios de
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los funcionarios.

“Segun la opinion doctrinal dominante, se presenta como delitos especiales impropios,
constituidos sobre un delito base con el que comparten la direccion de atague a un mismo

bien juridico” (segun Torio Lopez, delitos contra la administracion pablica: Pag. 430).

Elemento interno del hecho es no querer dar cumplimiento a una orden de libertad

legalmente expedida.

¢) Cuando el sujeto activo, oculta, ordena o ejecuta el ocultamiento de un detenido. En este
caso el sujeto activo, oculta al detenido o bien ordena que se oculte. Elemento interno: no
requiere motivacion especial alguna simplemente el dolo genérico del funcionario de

querer ocultar un detenido.

El Articulo 425 que se referia textualmente a: “El funcionario o empleado publico que
ordenare apremios indebidos, torturas, castigos infamantes, vejaciones o medidas que la ley no
autoriza, contra preso o detenido, sera sancionado con prision de dos a cinco afios e
inhabilitacion absoluta. lgual sancién se aplicara a quienes ejecutaren tales 6rdenes.” El cual

quedo derogado cuando Guatemala implementa el delito de tortura.*

¥ «Articulo 201 Bis.- {Reformado por el Articulo 1 del Decreto {58-95}, del Congreso, vigente desde el 19 de
septiembre de 1995, el cual queda asi:} ""Comete delito de tortura quien por orden, con la autorizacion, el apoyo a
aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves,
ya sea fisicos 0 mentales con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesion, por un acto que
haya cometido o se sospeche que hubiere cometido, o persiga intimidar a una persona o, por ese medio, a otras
personas.

Igualmente cometen el delito de tortura los miembros de grupos o bandas organizadas con fines terroristas,
insurgentes, subversivos o de cualquier otro fin delictivo. El o los autores del delito de tortura seran juzgados
igualmente por delito de secuestro. No se consideran torturas las consecuencias de los actos realizados por
autoridad competente en el ejercicio legitimo de su deber y en el resguardo del orden publico. El o los
responsables del delito de tortura seran sancionados con prision de veinticinco a treinta afios."
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2.6.9 Anticipacion y prolongacién de funciones publicas
2.6.9.1. Definicion

Estas infracciones se cometen por los servidores publicos (funcionarios o empleados) que
ejercen las funciones de un empleo o de un cargo, en el primer caso, sin haber tomado posesién
legitima del mismo o sin satisfacer los requisitos legales. En el delito de anticipacion de
funciones publicas, nuestra ley en su Articulo 426 establece: Articulo 426 ““Anticipacion de
funciones publicas. Quien entrare a desempefiar un cargo o empleo publico sin haber cumplido
las formalidades que la ley exija, sera sancionado con multa de doscientos a un mil quetzales™.
Igual sancion se impondré al funcionario que admitiere a un subalterno en el desempefio del
cargo o empleo, sin que haya cumplido las formalidades legales. eleva a la categoria de autor del
mismo al funcionario que admite un subalterno en el desempefio del cargo o empleo sin que haya

cumplido con las formalidades legales.
2.6.9.2. Elementos
a) El elemento material de la anticipacion de funciones publicas esta integrado asi:

¢+ El sujeto activo, como es evidente, no ha alcanzado adn la categoria de funcionario o

empleado, pues;

% Entra a desempefiar el cargo o empleo publico sin cumplir con las formalidades

legales;

*.

++ La materialidad del hecho se alcanza, con desempefiar el cargo, como si se hubiesen
Ilenado tales formalidades. Puede darse la variedad indicada, en que el sujeto activo si
es funcionario, como el funcionario que admite un subalterno que no haya cumplido

las formalidades legales.

b) Elemento interno del hecho es, el primer caso, la voluntad de desempefiar el cargo
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sabiendo que no se han cumplido las formas legales. En el segundo querer que el

subalterno desempefie el cargo, sabiendo que no ha cumplido las formalidades legales.

El delito de prolongacién de funciones publicas se realiza en forma inversa, o sea,
continuar ejerciendo las funciones del empleo, cargo o comision, después de haber cesado
conforme a la ley. Esta cesacion, debe ser conforme a la ley; pudiendo ser: suspension legal en el
ejercicio del cargo, revocacion del nombramiento, o bien destitucién legal, la prorroga en el
ejercicio del cargo, después de haber una desvinculacion legal constituye este delito.“El tipo legal
requiere como elemento objetivo, estar en el ejercicio del cargo; y como elemento subjetivo del
injusto que el agente continué ejerciendo las funciones propias del cargo a sabiendas de que ha
sido revocado el nombramiento que se le expidid o que ha sido suspendido o sustituido en el
cargo, empleo o comision que ha estado desempefiando, o sea que el tipo legal exige la prueba de
un dolo especifico consistente en la conciencia y voluntad del agente de prorrogar el ejercicio de
su funcidn publica a sabiendas de que carece el derecho de continuar en dicho ejercicio, lo que da

su especifica antijuricidad a la conducta.” (Carranca y Rivas, Pag. 457).

Los delitos de anticipacion de funciones publicas y prolongaciones de funciones publicas
ha estado comprendidos en la legislacion mexicana dentro del delito denominado Ejercicio
indebido del servicio publico. Como sancion adicional, si los responsables de los delitos
mencionados han percibido derechos o emolumentos por razon de cargo o empleo antes de poder

desempenfiarlo o después de haber debido cesar, estan obligados a restituirlos ( Articulo 428).

2.6.10. Abandono de cargo

2.6.10.1. Definicion

Comete este delito el funcionario o empleado publico que, con dafio del servicio abandonare
su cargo sin haber cesado legalmente de su desempefio®. En este caso, se da la contrapartida de
la prolongacion de funciones; y nos parece que un mejor epigrafe, un mejor rubro debid ser,

como se menciond en los Articulos 426-27, referirse a las funciones, pues en el caso del articulo

0" Articulo 429.- Abandono de cargo. El funcionario o empleado publico, que con dafio del servicio, abandonare
su cargo sin haber cesado legalmente en su desempefio, serd sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
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que comentamos, bien puede ser que se abandone las funciones, sin que materialmente el
servidor deje el cargo, pero en este caso, no habra delito; Al menos no éste.
2.6.10.2. Elementos

a) El hecho se materializa cuando el sujeto activo:

++ Abandone el cargo, esto es, lo deja;

% Que no haya una causa para que se tenga por cesacion legal, del desempefio del

mismo en el activo;

“* Que se cause dafio al servicio que se abandona; de manera que si no se causa el
dafio mencionado, o el servicio continGa sin dicho menoscabo el delito no se

integra.

b) El elemento intencional se configura por la voluntad del funcionario de abandonar

el cargo, sabiendo que no ha cesado legalmente en las funciones.

2.6.11. Abandono colectivo de funciones, cargos o empleos

2.6.11.1 Definicion

Cometen este delito los funcionarios o empleados publicos, empleados o dependientes de
empresas de servicio publico, que abandonaren colectivamente su cargo, trabajo o servicio
(Articulo 430). Nétese que en el presente caso, el Codigo Penal no se refiere como sujetos
activos, unicamente a los funcionarios empleados publicos, tal como sugiere el nombre del
capitulo que estudiamos, involucrando también a empleados o dependientes de empresa o
servicio publico. Hay naturalmente empresas de servicio publico, tales como el servicio de

autobuses, pero ésta es de caracter privado, por lo que en ese supuesto, se estan equiparando a los
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empleados o dependientes de tales empresas, a empleados publicos; por otra parte, hacemos
notar, que no se ha contemplado la actuacion de los funcionarios de tales empresas.
2.6.11.2 Elementos

% Materiales.  El hecho se materializa cuando: los sujetos activos, abandonan
colectivamente su cargo, trabajo o servicio.
¢ Intelectuales: la conciencia y voluntad de abandonar, en forma colectiva el cargo, trabajo

0 servicio.

2.6.12  Infraccion de privilegio

2.6.12.1. Definicion

Comete este delito, de acuerdo al Articulo 431 el funcionario o empleado publico que tenga
0 procese a un funcionario que goce de antejuicio u otras prerrogativas, sin guardar las
formalidades establecidas por la ley. Como se desprende de su tenor literal: “EIl funcionario o
empleado publico que detenga o procese a un funcionario que goce de antejuicio u otra
prerrogativas, sin guardar las formalidades establecidas por la ley, serd sancionado con multa

de cincuenta a quinientos quetzales.”

2.6.12..2. Elementos
% Material. EIl hecho se materializa cuando funcionario o empleado publico, detiene o
procesa a otro funcionario que goce de antejuicio y otras prerrogativas. Sabido es que el
antejuicio no significa de ninguna manera, defensa del funcionario sino de la funcion; por
tal razon, la ley establece los pasos para que se efectie su tramite. Si se detiene o procesa
a un funcionario que goza de tal derecho, entonces se comete el delito.

¢ Interno. EI querer detener o procesar a un funcionario que goza de antejuicio (Fonseca

Penedo, 1980), conociendo esta circunstancia, y no guardar las formalidades legales.
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Delito doloso; requiere el dolo especifico sefialado.

2.6.13.  Nombramientos ilegales

2.6.13.1 Definicion

El Articulo 432 del Codigo Penal preceptia: “El funcionario o empleado publico, que, a
sabiendas, propusiere 0 nombrare para cargo o empleo publico a persona en quien no concurran
los requisitos que la ley exija, serd sancionado con multa de cien a quinientos quetzales.” Debe
entenderse que se comete este delito el funcionario o empleado publico que, a sabiendas, propone

0 nombra para cargo o empleo pablico en quien no concurren los requisitos que la ley exige.

2.6.13.2. Elementos

% Material. La materialidad del hecho esta integrada por: proponer o nombrar para un cargo
publico, a persona que no llene los requisitos exigidos por la ley. Esta como se ve, es una
ley penal en blanco. EI sujeto activo, que es siempre un funcionario o empleado publico

realiza el acto descrito en la ley.

< Interno. Este es un delito doloso, requiere dolo especifico. La especificacion de la ley, es
que el sujeto activo tenga la conciencia, esto indica la frase: a sabiendas de que el

propuesto 0 nombrado no reune los requisitos legales.

2.6.14.  Usurpacion de atribuciones

2.6.14.1 Definicién

|4l

La ley, en el Articulo 433 pena indica “que comete este delito quien, siendo

4 «E| funcionario o empleado publico que, a sabiendas, se arrogare facultades que no correspondieren a su cargo, o se
arrogare atribuciones que no le competan, sera sancionado con prision de seis meses a dos afios y multa de doscientos a dos
mil quetzales.”
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funcionario o empleado publico, a sabiendas, se arroga facultades que no le correspondan a su
cargo o se arroga atribuciones que no le competen.”
2.6.14.2 Elementos

% Materiales. El hecho consiste realmente en que el funcionario o empleado publico se

arroga atribuciones que no le competen, sin estar, desde luego, autorizado para ello.

7

% Internos. Es un delito que requiere dolo especifico, consiste en la conciencia de no poseer

el activo las facultades legales para ejercitar las funciones que realiza.

2.6.15. Violacion de sellos

2.6.15.1 Definicion

Comete este delito el funcionario o empleado publico que ordena abrir, abre o consiente
que otro abra papeles o documentos cerrados cuya custodia le estuviere confiada (Articulo 434).
Se diferencia del delito contenido en el Articulo 417, en que en este que mencionamos el sujeto
activo es un particular, y en que la materialidad del hecho es diferente ya que como indicaramos,
consiste en violar sellos, tal como el nombre lo indica, pero puestos en objetos diferentes a los
que hace relacion este otro (Articulo 434) que comentamos.
2.6.15.2. Elementos

a) Los elementos materiales del tipo penal consisten en:

e Abrir

e Ordenar abrir

e Consentir que otro abra.

e Papeles o documentos cerrados.

e Que los mismos le hayan sido confiados en custodia.

Nos parece ésta, una variedad de los delitos de violacion de secretos ya vistos supra,

Unicamente con la variante del sujeto activo que ha de ser un funcionario o empleado publico.
Nos parece que seria el caso de un Secretario de Juzgado de primera instancia del orden civil que

abre una plica conteniendo posiciones, antes del dia de la audiencia.
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b)

2.6.16

El elemento subjetivo de este delito se encuentra integrado por la conciencia de que el
documento cuya custodia se le ha confiado, debe permanecer cerrado y la voluntad de

abrirlos o consentir que los abran u ordenar que otro los abra.

Falsedad de despachos telegréficos

2.6.16.1. Definicion y elementos

Varias son las alternativas para la comision de delitos, sefialadas en el Articulo 435 del

Caodigo Penal:

a)

b)

El funcionario o empleado del servicio del telégrafo que supusiera o falsificare un

despacho telegréafico.

En este caso los elementos son: elemento material: suponerse o falsificarse por un
funcionario o empleado del servicio de telégrafos, un despacho telegrafico. EIl elemento
interno esta en la conciencia y voluntad del activo de suponer o falsificar el despacho

telegrafico.

Los funcionarios o empleados de los servicios de radiogramas o cablegramas, que

supusieren o falsificaren despachos correspondientes 0 sus respectivos servicios.

El sujeto activo en este caso es funcionario o empleado de servicios de radiogramas o
cablegramas; la materialidad del hecho se encuentra en suponer o falsificar tal tipo de
despachos. Elemento interno es la conciencia y voluntad de falsificar o suponer los

despachos.

Quien hiciere uso del despacho falso, con intencién de lucro o animo de causar perjuicio a

otro. En este Gltimo caso la ley, no indica si el sujeto activo debe ser Gnicamente

funcionario o empleado publico, o bien un particular, por lo que nos inclinamos por

pensar que la ley se refiere a cualquiera. Elemento material: esta integrado por hacer uso
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de un despacho de los mencionados y que este sea falso, es preciso entonces, el
conocimiento de que lo es. Elemento interno: requiere este delito, dolo especifico: la
intencion especial del sujeto, de obtener un provecho patrimonial, éste es, lucrar, o bien la

de causar perjuicio a otro.
2.6.17.  Allanamiento ilegal
2.6.17.1. Definicion

Comete este delito el funcionario o empleado publico que allanare un domicilio sin las
formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que la misma determina: (Articulo 436);
como se aprecia, estamos en presencia de una ley en blanco, pues las formalidades a que se
refiere y los casos en que la ley determina el allanamiento legal se encuentra en otro precepto, el

Articulo 187 del Codigo Procesal Penal.
2.6.17.2. Elementos

% Material. Consiste el hecho, materialmente, en que un funcionario o empleado publico
allana un domicilio, sin cumplir con las formalidades legales o fuera de los casos

determinados en la ley.

s Elemento interno del hecho es la conciencia y voluntad de allanar el funcionario un

domicilio, sin las formalidades prescritas por la ley.
2.6.18.  Autorizacion ilegal de matrimonio.
2.6.18.1. Comentario sobre tipificacion

En cuanto al nombre con que identifica este delito, nos parece que sea mas adecuado el de
“autorizacion ilegal de matrimonio”, no como el que aparece identificado entre paréntesis del tipo
legal descrito en el Articulo 437: “responsabilidad del funcionario” ya que hace referencia mas
bien, a la responsabilidad genérica de los funcionarios publicos, es una frase que atafie a todos los

delitos de este capitulo y no a una caracteristica especial que sirva para designarlo.
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2.6.18.2 Elementos

a) Sujeto activo es el funcionario que realiza la accion descrita en el tipo: que autoriza un
matrimonio a sabiendas de la existencia de un impedimento que causa su nulidad

absoluta. La materialidad del hecho se configura cuando:

1°. El sujeto activo que ha de ser un funcionario o ministro de culto, debidamente

autorizado para celebrar el matrimonio civil.

2°. Autoriza el matrimonio a sabiendas de la existencia de un impedimento que causa

su nulidad absoluta.

b) Intencional. Esta figura admite las dos formas de intencionalidad:
1°, Cuando a sabiendas autoriza el matrimonio en este caso se da la forma dolosa.
2°, Pero la ley admite también la forma culposa, esto es, cuando por imprudencia o

negligencia, autoriza el matrimonio de persona que tiene impedimento que causa

la nulidad absoluta del matrimonio.
2.6.19.  Celebracion ilegal de matrimonio
2.6.19.1. Comentario
Valga para el tipo legal contenido en el Articulo 438 del Cddigo Penal, el mismo
comentario que hicimos en relacion con el articulo que le precede, referente a sefialar que el
parrafo posterior entre paréntesis que indica: inobservancia de formalidades, no alcanza a

identificar plenamente el delito, sino mas bien uno de los aspectos del delito, por lo cual

preferimos denominarlo con una frase mas comprensiva del evento.
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2.6.19.2. Definicién

Refiere el articulo indicado, que comete este delito el funcionario o ministro de culto
debidamente autorizado que procediere a la celebracion de un matrimonio sin haber observado

las formalidades exigidas por la ley.

2.6.19.3. Elementos

¢ Materiales. EI delito lo comete Unicamente un funcionario autorizado para
celebrar matrimonios, (como el notario o bien un ministro de culto) cuando
proceden a la celebracion de un matrimonio sin haber observado las formalidades
exigidas por la ley, los sujetos activos del delito solo pueden ser entonces; los
alcaldes municipales, los concejales, los notarios y los ministros de culto que estén

autorizados.

+«+ Elemento interno. Es la conciencia del sujeto activo, de que no se han llenado los

requisitos legales para el matrimonio (cfr. capitulo 1, titulo Il del Cédigo Civil).

Ademas de todos estos delitos expuestos, que se refieren a los ilicitos que atentan contra
la Administracion publica Guatemala contempla, aunque en forma por demas benigna otros
como el cohecho, el peculado, la malversacion, etc, que por estar mas directamente

vinculados a la corrupcién se desarrollaran en el capitulo siguiente.
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CAPITULO III

3. Delito de soborno internacional

3.1  Conceptualizacion del delito de soborno internacional

La evolucién del derecho penal se caracteriza por su constante subjetivizacion, entendida
esta, como el abandono de la idea de responsabilidad colectiva y objetiva en favor de una

concepcidn individual, personal de la responsabilidad penal.

El desarrollo de las ideas individualistas durante el Siglo de las Luces y su consagracion
politica mediante el triunfo de la Revolucion Francesa fueron determinantes para que, tanto en la
doctrina como en la legislacion, se impusiera la idea de la responsabilidad individual, consagrado
en el Principio de la Personalidad de la Pena configurado desde el tiempo del Marques de Becaria
y plasmado en las obras posteriores de maestros como Francisco Carrara. En derecho penal,
significo el reconocimiento de la persona natural como la sola capaz de dirigir y controlar su
comportamiento y, por tanto, de ser declarada culpable. Siendo la culpabilidad la base
indispensable de la pena, Unico medio de reaccion penal admitido entonces, ésta solo podia ser
impuesta a la persona natural. De esta manera, se excluyd a las agrupaciones de individuos,
constituidas formalmente, del d&mbito del derecho penal. Este hecho fue percibido como un
avance frente a los criterios que habian sido con frecuencia admitidos anteriormente. La

responsabilidad fue considerada como mas respetuosa de la naturaleza de la persona humana.

Simultaneamente a este proceso, no es de olvidar que se fueron desarrollando otras formas
de responsabilidad. En especial, la de indole civil, la que a diferencia de la responsabilidad penal
se orienta a la reparacion del perjuicio sufrido por las victimas de actos ilicitos y no a la
retribucion del autor culpable. En este marco doctrinario y legislativo, se conciben las personas
juridicas. Para poder imputarles responsabilidad por actos ilicitos y obligarlas a indemnizar a las
personas afectadas, se les considera como poseedoras de una cierta voluntad y titulares de un

patrimonio. Un hito importante en este proceso estuvo constituido por el reconocimiento, a fines
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del siglo XIX, que el Estado, ademas de un poder publico, es una persona juridica de derecho

publico.

Fuera del derecho penal, se ha ido asi gestando y consolidando una responsabilidad
colectiva. Hecho que implica, de un lado, despersonalizar la responsabilidad (el ente colectivo en
lugar de la persona individual). De otro lado, socializar la responsabilidad (en la medida en que

se adopta el criterio de solidaridad con respecto a la necesidad de reparar los perjuicios).

Esta tendencia se presenta, igualmente, en el ambito penal; por ejemplo, se replantea la
reaccion punitiva teniendo en cuenta, de manera mas efectiva y concreta, los derechos de las
victimas de la delincuencia. Del mismo modo, al renovarse los criterios fundamentales de la
reaccion penal mediante el reconocimiento, junto a la responsabilidad del autor individual, de la
responsabilidad del Estado o de la sociedad en la comision del delito. E igualmente, al plantearse

la posibilidad y la conveniencia de admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La referencia inicial a la subjetivizacion del derecho penal sera mal comprendida si no se
tiene en cuenta que solo se refiere a la evolucion de las ideas y de la legislacion penal de ciertos
paises. Se trata de todos aquellos cuyos ordenamientos juridicos forman parte del denominado
sistema europeo continental. En relacion con el tema que nos ocupa, de aquellos en los que el

sistema penal esta fuertemente influenciado por la dogmatica alemana.

Existen otros mundos culturales, otros sistemas juridicos o dogmaéticos, otras maneras de
concebir la persona y la responsabilidad. En el sistema anglosajon del Common Law, la
responsabilidad penal de las personas juridicas es ampliamente reconocida desde el siglo XI1X. Al
respecto y considerando, como verdad absoluta, que la individualizacion de la responsabilidad
constituyd un progreso debido a un refinamiento de la civilizacion, seria inexacto afirmar que la
responsabilidad de las personas juridicas constituye un atavismo que sobrevive en el sistema

anglosajon.
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Tampoco se puede adoptar dicha perspectiva para apreciar la regulacién legislativa de la
responsabilidad penal de las agrupaciones en diversos paises europeos: por ejemplo, Holanda,
Suecia, Noruega, Portugal y, dltimamente, Francia. De acuerdo con sus peculiaridades
nacionales, se han recepcionado, como ha sucedido también con otras instituciones penales, las

concepciones anglosajonas.

Este hecho no puede explicarse afirmando que se debe, de una parte, a que no existe
dogmatica penal en dichos paises 0 que no esta suficientemente desarrollada y, de otra parte, al
avance de criterios puramente pragmaticos en perjuicio del respeto de los principios dogmaticos.
Afirmaciones de esta naturaleza parten de la idea errénea que existe solo una dogmatica
verdadera y técnicamente correcta. Lo cierto es que "dogmatica” se hace por todas partes, en la
medida en que se explican y sistematizan conceptos, nociones y principios con la finalidad de que
las leyes sean aplicadas de manera igualitaria, racional y coherente. Ademas, implican olvidar
que la responsabilidad penal, como las demas categorias dogmaéticas, constituye una cuestion
convencional y normativa. Lo decisivo es saber cuales son los criterios de imputacion que deben
ser admitidos para hacer responsables penalmente a las personas juridicas. Condiciones de
punicién que, en razon a la especificidad de dichas personas, no pueden ser las mismas que las

previstas en relacion con la responsabilidad de las personas individuales.

Como dice el maestro José Hurtado del Pozo* “La discusién entre partidarios y opositores
al reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, impulsada en un
momento por quienes propugnaban el positivismo criminologico, estuvo fuertemente
condicionada por los cambios sociales y técnicos desencadenados por el avance de las ciencias
exactas. Se considerd al progreso técnico como fuente de riesgos para las personas y su medio
ambiente. Franz von Liszt propuso la nocion de "crimen colectivo"”, considerando que una
colectividad es capaz de actuar y que reprimirla es posible y provechoso socialmente. Criterios

que estaban de acuerdo con las ideas predominantes en los paises anglosajones.”

“2 Editorial Idele “Revista de la defensa publica penal”. No.142 Per(. 2001 Pag. 22
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La discusion se ha intensificado nuevamente en razon no tanto del desarrollo de los
esquemas dogmaticos, sino mas bien debido a los profundos cambios sociales y econémicos que
caracterizan a las sociedades modernas. La peculiaridad de la situacion actual estd determinada,
en general, por el desarrollo a nivel mundial de las relaciones economicas y de los canales de
comunicacion e intercambio tanto personal como comercial. Para ser eficaces y competitivas, las
diversas entidades colectivas se han organizado de modo altamente complejo. Esto ha
comportado una estructuracion bastante centralizada, pero al mismo tiempo suficientemente
flexible y opaca respecto a la toma de decisiones. La consecuencia es que, a pesar de la unidad de
direccion, los centros de decision y de responsabilidad se diversifican. Circunstancia que hace
cada vez més dificil la tarea de identificar a alguno o algunos de sus miembros como
responsables individuales de los comportamientos delictuosos cometidos en el contexto de las
actividades empresariales. Comportamientos que tienen efectos, frecuentemente, favorables a la

entidad colectiva.

Los paises subdesarrollados, no son ajenos a este fendmeno. Estando integrados al sistema
economico y politico mundial, estan enfrentados, en condiciones desfavorables, tanto a las
actividades de las empresas nacionales como de las multinacionales. Lo que hace particularmente
dificil combatir las actividades delictuosas cometidas sobre todo en el dominio econémico y
fiscal. Un aspecto interesante a destacar es la influencia que ejercen las empresas extranjeras,
directamente o por intermedio de sus Estados, para que se protejan sus intereses. Un ejemplo, es
el caso de las grandes empresas mineras con respecto a la proteccion del medio ambiente.
Si se observa la manera como han surgido y se han desarrollado las principales formas de la
criminalidad moderna (el lavado de dinero, el crimen organizado, las infracciones econémicas, el
trafico de drogas, el crimen informético), resulta relativamente facil constatar la importancia que
las entidades colectivas (financieras, comerciales, industriales, politicas), por su especial
organizacion, su peso social y, en particular, politico, han tenido y tienen tanto como

instrumentos o marco de dicha delincuencia.

Sin duda la nueva criminalidad que esta confrontando a los paises y al sistema penal en

su totalidad es la criminalidad organizada, empresarial, transnacional, que utiliza instrumentos
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sofisticados como los medios de comunicacion modernos y las redes comerciales internacionales.
El sistema de produccion de libre mercado que se ha impuesto en el mundo desde la caida del
muro de Berlin, nos ha llevado a la globalizacion de las relaciones econdmicas y con ella, a que
la criminalidad relacionada con el lucro ilicito pueda moverse a sus anchas por los territorios

nacionales aprovechando las redes del comercio internacional.

Debe entenderse bien que aunque se trata de formas distintas de criminalidad, hay dos
aspectos fundamentales que asimilan a la criminalidad de empresa y a la criminalidad organizada:
son la organizacion y los fines de lucro. "Criminalidad organizada significa la criminalidad de
varios miembros de la sociedad, que mas que para un hecho concreto, se asocian generalmente
por tiempo indeterminado y organizan su actividad criminal como si fuera un proyecto

1.” * Por su parte Garcia Rivas* manifiesta que “La criminalidad que produce

empresaria
beneficios es la criminalidad organizada "Industrial”. destaca el cardcter de "empresa" de las
organizaciones criminales: "La criminalidad no se organiza solo para crear una red de venta de
droga, sino que procura obtener un alto rendimiento econémico”. Digamos que el fin ultimo de
practicamente todas las organizaciones criminales es el lucro econémico. Se diria que salvo las
organizaciones secretas y las terroristas, pero incluso en estos casos habria que matizar que

muchas de ellas precisamente buscan ganancias econdémicas para satisfacer esos fines ilicitos.

Cuando hablamos de criminalidad de empresa podemos decir que se habla de: "aquellos
delitos que se cometen por medio de una empresa, o, mejor dicho, aquellos delitos que se
perpetran a través de una actuacion que se desarrolla en interés de una empresa".*® Este autor*®
recuerda la importante matizacion que debe hacerse entre “criminalidad de empresa"
(Unternehmenskriminalitat) y “criminalidad en la empresa" (Betriebskriminalitit), pues la
primera presenta problemas especificos de imputacion mientras que la segunda, puede ser

facilmente reconducida a la teoria del delito clasica.

*3 Bottke, ""Mercado criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania, en revista penal, 1998, Pag. 2
* *'Criminalidad organizada y tréfico de drogas', en revista penal, 1998, P4g. 23
** Martinez-Bujan,” Derecho penal econémico”. parte general, Tirant lo blanch, 1998, P4g. 68.
“ Ob.Cit., Pags. 67 y 68
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El trafico de armas, el trafico de menores, el trafico de mujeres, el tréfico de drogas, el
trafico de 6rganos humanos, el trafico de mano de obra, el blanqueo de dinero, son todas formas
de criminalidad que tienen por caracteristica comun, utilizar (o mejor seria decir, explotar) los
tejidos del comercio internacional para lograr ganancias ilicitas, las cuales se acrecientan en la
medida que tienen que corromper las relaciones legales y tienen que utilizar las relaciones
ilegales. Existe pues una correspondencia entre aumento de las ganancias (ilicitas) con la

corrupcion de las relaciones econdmicas licitas y utilizacién de las ilicitas.

Este mismo fendmeno que se observa en las relaciones economicas internacionales, también
es palpable a nivel del interior de las relaciones econémicas de los propios Estados y
concretamente, en la empresa, principal agente econémico de la sociedad moderna. En algunos
paises, como Italia, se ha demostrado que la criminalidad organizada cada vez méas se esta
infiltrando en empresas legales con prestigio en el mercado, para reciclar sus beneficios
economicos, al ser este "ciclo productivo™ fundamental para su desarrollo econémico (3). Incluso
se habla de una "mafia empresarial” o "empresa mafiosa” para denominar a este fenémeno de
inmersion del capital ilicitamente obtenido en el capital "sano™ de empresas consolidadas. Por su
parte, el fendmeno de utilizacion por parte de asociaciones ilicitas de empresas en apariencia
licitas para obtener provecho econémico que luego les sirva para financiar la comision de delitos,
es conocido, por ejemplo en Espafa, pues la organizacién terrorista ETA tenia —y quizas adin
tiene- empresas con ese fin, en igual forma se ha sefialado empresas y personas econémicamente
poderosas en medio oriente, Irak, Egipto, para la financiacion del grupo terrorista Al Qaeda. Esto
quiere decir, que la criminalidad organizada no sélo actGa en la economia sumergida como suele
creerse, sino también en la economia legal y solidamente implantada, aprovechando cualquier
resquicio del aparato juridico para actuar. En los ultimos tiempos es cada vez mas evidente que la
criminalidad organizada necesita de empresas para los diferentes ciclos del delito: comision de
delitos (societarios, de iniciados, etc.), encubrimiento de delitos (lavado de dinero) y financiacién

de la comision del delito (empresas para financiar el terrorismo).

Existe pues, una intercomunicacion entre organizaciones criminales y sociedades

mercantiles, toda vez que poseen caracteristicas similares, esto es, organizacién funcional,
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jerarquias, division del trabajo, profesionalizacion de sus miembros. No en vano las
organizaciones criminales parecen adoptar como punto de referencia los modelos y estructuras
del mundo de la industria y los negocios: la racionalizacion de los medios personales y
materiales, la vocacién de permanencia para la obtencion de un fin de naturaleza
predominantemente economica, la expansion de la actividad en otras areas geograficas, la
interrelacién con otras organizaciones, la tendencia a reinvertir una parte de los beneficios, etc.*’
Todo ello ha llevado a hablar desde el plano criminol6gico de la existencia de una verdadera
"industria del crimen". Digamos que las organizaciones criminales cumplen las mismas funciones

que las sociedades comerciales, sélo que en el mundo ilicito.

Las agrupaciones de empresas (Holdings) “’y los grupos econémicos también son entes del
mercado cuyas formas juridicas pueden prestarse para la corrupcion y la intervencion de las redes
ilicitas, porque en ellos se diluye la responsabilidad individual, las conductas de personas
concretas individuales, pasando a ser entes, grupos organizados del mundo empresarial, una
unidad econdmica que actla de acuerdo a politicas econdmicas de grupo, pero manteniendo las
sociedades integrantes su independencia juridica. No olvidemos que la sociedad anénima nacio y
se desarrollé al amparo de la irresponsabilidad de sus titulares, las personas individuales, quienes
no responden con su patrimonio por las actividades del sujeto juridico®; mientras que las
agrupaciones de sociedades, corporaciones o conglomerados de empresas, de gran expansion en

el mercado moderno actual, se estan desarrollando en los ultimos tiempos precisamente porque

47 E. Fabian Caparrés, "Criminalidad organizada™, en Gutiérrez Francés / Sanchez Lépez, El nuevo CP: primeros
problemas de aplicacion, Univ. de Salamanca, 1997, Pag. 176. En otro lugar, el mismo autor sostiene, en Pag. 172: "En
realidad, la organizacion criminal es una sociedad de profesionales del delito en la que se manifiesta un sistema de
relaciones definidas a partir de una serie de deberes y privilegios reciprocos, e inspirados en los principios de jerarquia y
obediencia™".

“ Que constituyen la manifestacién mas directa del intenso proceso de centralizacién del capital, articulado a través de
diversas operaciones de compra y venta de empresas, fusiones y absorciones, de la que nos dan buena cuenta
cotidianamente los medios de prensa. Citando a J. Aragén Medina, ""Los grupos de empresas como unidad econémica
dominante™, en Baylos / Collado (eds.), grupos de empresas y derecho del trabajo, Madrid, Ed. Trotta, 1994, pag. 23.

4 Bastante critico, F. De Castro, La persona juridica, Madrid, Civitas, 1991, 22 ed., P4gs. 34 y 35: *';Como se justifica que
quienes no se exponen a ningun riesgo especial, ni buscan el general beneficio, quienes sélo persiguen enriquecerse a costa
ajena, reciban gratuitamente la ventaja de que su patrimonio quede exento de responsabilidad? Y si no es la pluralidad de
los accionistas quien dirige la Sociedad, ¢como se explica que se otorgue una patente de irresponsabilidad —por actos
propios- a quien verdaderamente es el duefio de la sociedad?
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dichas figuras econdmicas son idoneas para optimizar los recursos, reducir costos y repartir
riesgos y responsabilidades®. Mientras mas se hacen complejas las sociedades, la estructura de la
organizacion se diversifica mas y se produce mayor division de trabajo, por lo que el producto

final compromete a méas intervinientes.

En el ambito de la responsabilidad penal, se producen problemas importantes para la
determinacion de la responsabilidad individual cuando el delito es cometido en el contexto de una
empresa, por las siguientes caracteristicas del comportamiento: delegacion de funciones, division
del trabajo, complejizacion de los nexos causales, pluralidad de sujetos intervinientes, todo esto
produce, en definitiva, una disociacion entre quienes actlan y quienes responden penalmente,
pudiendo recaer el peso de la responsabilidad en la jerarquia de la organizacién (responsabilidad

del titular de la empresa) o en la base de la misma (responsabilidad de los representantes)®

Las dificultades del sistema penal para imputar responsabilidad en los delitos econémicos
es un tema crucial de nuestra disciplina que esta siendo denunciado ya por muchos autores como
Mufioz Conde, Hassemer, Silva y Paliero, entre otros. Este es precisamente uno de los sintomas
de la tan manida “crisis del derecho penal”: la imposibilidad de determinar la responsabilidad en
sistemas complejos, donde las victimas son indeterminadas, existe una pluralidad de nexos
causales y existen una pluralidad de conductas, algunas dolosas otras culposa, unas activas y
otras omisivas. Ademas, la psicologia de grupos ensefia que los comportamientos humanos de

los sujetos cambian cuando estan al interior de un grupo. Sujetos que no se atreverian a realizar

% Citando a J. Terradillos Basoco, ""Delitos societarios y grupos de empresas", en Baylos / Collado (eds.),
“grupos de empresas y derecho del trabajo”, Ob. Cit., Pag. 74. Esta "re-estructuracion™ de las
responsabilidades se observa claramente con las fusiones y absorciones en lo referente a los derechos laborales
de los trabajadores. Los tribunales han tenido que acudir a la nocién de "'grupo de empresas™ como unidad
econdmica para derivar la responsabilidad a efectos laborales. Los criterios clasicos de imputacion juridica se
diluyen al no coincidir con el concepto de persona juridica.

*1 Vid. mas ampliamente, explicando todos estos modelos, L Zufiiga Rodriguez, *"Criminalidad organizada,
criminalidad de empresa y modelos de imputacion penal™, en prensa. Sobre estos temas también Vid. J. M.
Silva Sanchez, ""Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas', en Bacigalupo (Dir.),
empresa y delito en el nuevo CP, Madrid, consejo general del poder judicial, 1997.°

84



determinadas conductas en solitario, si las realizan cuando estan al interior del grupo, al sentirse
amparados por la cobertura que le da su pertenencia al mismo. La "colectivizacion" de la vida
moderna, plantea este reto ;como determinar la responsabilidad penal en los grupos
organizados?, llamese fundaciones, sindicatos, partidos politicos, empresas, etc. No pretendo aqui
y ahora agotar toda esta problematica, sino simplemente replantear su discusion al hilo de la
utilizacién de estas agrupaciones por la criminalidad organizada y el especial interés que existe

en combatirla por parte de la Comunidad Internacional.

En suma, desregulacion de los mercados financieros, libertad de movimiento de capitales,
redes internacionales de comercio, proceso de concentracion de capitales, alzamiento de fronteras
dentro de los espacios comunes, son todos elementos consustanciales de la economia mundial
moderna que pueden ser caldo de cultivo del trafico ilicito en general y de la criminalidad
organizada en particular, ya que para ella su fin principal es la obtencion de ganancias utilizando
toda laguna juridica. Con este panorama, como dice Arroyo Zapatero, los penalistas estamos
obligados a proponer una politica criminal, esto es, construir una estrategia y elegir una tactica
para luchar contra esta criminalidad organizada transnacional, que tantos costes econdmicos y
sociales estd teniendo para los paises miembros®®. Atajarla, en uno de sus nlcleos més
importantes, cual es su actuacion por medio de empresas, aprovechando el déficit de

sancionabilidad en este aspecto, es el propdsito de este trabajo.

3.2 La politica criminal de la Union Europea para hacer frente a la criminalidad de empresa

y a la criminalidad organizada (derecho comparado).

Para un trabajo como este que incursiona en un campo poco 0 nada explorado a nivel
nacional como es el de la regulacion de actividades criminales tanto de la criminalidad comun
como de la actividad de empresas transnacionales es necesario y adecuado realizar un estudio de

derecho comparado con los paises con mayor desarrollo en materia de globalizacion como lo son

52 Es importante sefialar como apunta Tiedemann que la corrupcién, el tréfico econémico ilicito, causan
profundas disfunciones en un mercado libre que se fundamenta en la confianza y en la buena fé en los
negocios
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los que integran la Union europea como una comunidad plenamente integrada. Por lo que

adelante nos referiremos a la misma.

Respecto a la politica criminal de la Unién Europea de lucha contra la criminalidad de
empresa hay que distinguir la referente a las propuestas hechas para los Estados miembros, de

aquella politica juridica ya existente dentro de la propia Union Europea de sancionar a empresas.

La Unidn Europea, siguiendo su complejo proceso de armonizacién de las normas penales
ha dictado una serie de directivas y recomendaciones con el objeto unificar criterios con el objeto
de hacer frente a la criminalidad econdémica y empresarial. Dado que la Union Europea se
constituyd fundamentalmente como un mercado comun, el respeto a la libre competencia y, por
consiguiente, la necesidad de garantizar la igualdad de condiciones de los agentes econdmicos
(productores, distribuidores, proveedores, consumidores, etc. ha dado lugar a que el Comité de

Ministros sea especialmente sensible con los temas de delincuencia economica.

A través de una serie de recomendaciones (destacan la Rec (81) y Rec (88)18) ha instado a
los paises miembros a prever sanciones punitivas también en el ambito de la empresa y de la
criminalidad econémica, teniendo en cuenta la naturaleza de la infraccién, la gravedad de la
responsabilidad y de la consecuencia para todos los miembros del colectivo, unido a la necesidad
de prevenir nuevos delitos. La posibilidad de que las empresas se puedan sustraer de una sancién
penal o administrativa, es un célculo con el que suelen jugar los empresarios, de acuerdo al
margen de sancionabilidad de las infracciones del mercado interior. Un sistema sancionatorio
incongruente dentro del espacio europeo puede propiciar dificultades para los operadores
juridicos vy, por tanto, diferencias profundas en la igualdad de condiciones que requiere el
mercado para el desarrollo de la libre competencia. Ademés, puede favorecer mensajes
contradictorios a los ciudadanos, con claro desmedro de los fines de prevencion general de estos

delitos.
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Respecto a la politica criminal de la Union Europea en materia de criminalidad organizada,
como ya se ha puesto de manifiesto, se trata de uno de los temas centrales del &mbito punitivo,
conjuntamente con el terrorismo y el trafico de drogas, sobre todo a partir de Amsterdam. Para
ello se ha encargado a un grupo de expertos un Plan de Accion para luchar eficamente contra la
delincuencia organizada. Para ello sera preciso, por lo menos: Primero, que la Europol tuviera
poderes operativos y personal cualificado para investigar y perseguir eficazmente a dicha
criminalidad. Y, segundo, la armonizacion y aproximacion de las legislaciones de los paises

miembros, para no incurrir en vacios legales e incoherencias.

En este ultimo aspecto debe destacarse el Corpus Juris, que si bien es solamente un Informe
de Expertos sin ninguna validez normativa, establece un conjunto de reglas minimas penales y
procesales para luchar contra el fraude comunitario. No es, claro esta, un proyecto de CP
Comunitario, pero si creo que tiene un valor innegable, al presentar un minimo comun
denominador de principios generales, cimentados en las Convenciones Europeas de derechos
humanos. En realidad, dan buena cuenta de, por los menos, los temas penales minimos a los que
debe buscarse acuerdo, para lograr una represion comun. En este cuerpo legal, en el art. 14 se
acoge expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, con una regla muy similar

de vinculacion con la persona actuante, como la que existe en la jurisprudencia del TJCE.

En relacion al sistema de sanciones ya existente en la Union Europea, esto es, al aparato

sancionatorio comunitario hay que sefialar lo siguiente.

A parte de las sanciones indirectas, esto es a la potestad que tiene la Unién Europea de
obligar a los Estados miembros a la tutela de los intereses comunitarios, existe un sistema de

sanciones directas.

En materia econdmica, y en especial en el &mbito agricola, de la pesca y en materia de libre
competencia, la Unidén Europea tiene potestad legislativa directa sobre los Estados, pudiendo
definir infracciones y también sanciones. Las sanciones comunitarias que crea, impone y aplica la
propia Comunidad, de manera directa, son las vinculadas a la libre competencia. Segun los arts.

85, 86 y 87 del Tratado de Roma (actuales Arts. 81, 82 y 83 del TA), el consejo de ministros
87



podra adoptar las directivas y reglamentos necesarios para regular la libertad de competencia al
interior de los paises miembros, pudiendo garantizarlo mediante multas y multas coercitivas
(Arts. 47.3,58.4, 65.5y 66.6 TCECA y art. 83.2. TA).>® Esta potestad sancionadora directa de la
Comunidad se explica por la importancia que tiene el respeto de las reglas del mercado para la
consolidacion de un mercado unico y en especial los dos campos estratégicos de agricultura y

pesca.

Es muy interesante observar varias caracteristicas de este tipo de sanciones:

% Son aplicadas directamente por las Instituciones Europeas: la comision investiga
los casos de supuesta infraccion a la competencia y propone las medidas para
poner término a esa situacion. En caso que no se ponga fin a dichas infracciones,
la comision dicta una decision motivada por la que se declara procedente o
desestima una denuncia sobre abuso de posicion dominante en el mercado,
concierto de precios entre asociaciones de empresas y demas infracciones a la
competencia (Art. 85 TCE). Las empresas afectadas pueden demandar la decision

de la comision ante el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas

¢+ Se aplica fundamentalmente a empresas. Incluso se habla de que las empresas son
autores en las infracciones comunitarias. En efecto, las reglas de la competencia
se refieren exclusivamente a las empresas como sujetos de regulacién del mercado
Yy, por tanto, sujetos a los que se demanda un comportamiento determinado de no
vulnerar las reglas del mercado libre. Entonces, las empresas son sujetos activos
en estas infracciones, y también son sujetos pasivos, ya que el bien juridico que se

protege esta referido también a las empresas, en la medida que inmediatamente

% Ademas el Reglamento No. 17/62 (Arts. 15y 16) que desarrolla la aplicacion de los Arts. 85y 86 TR, el Regl.
N° 1017/68 relativo a la aplicacidn de reglas de concurrencia en el sector ferroviario, carreteras y maritimo
(Art. 22 y 23), el Regl. N° 4046/86 sobre las modalidades de aplicacion de los Arts. 85y 86 TR al transporte
maritimo (Arts. 19 y 20), el Regl. N° 3975/87 de aplicacién de reglas de concurrencia a las empresas de
transporte aéreo (Arts. 12 y 13), el Regl. N° 4064/89 relativo al control de operaciones de concentracion de
empresas (Arts. 14 y 16).
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son las principales beneficiarias de dichas reglas y mediatamente al mercado en

general.

*
0.0

Utiliza un criterio funcional de empresas, que es econdmico, lo cual permite
resolver el problema de la responsabilidad en grupos de empresas y en caso de
transferencia de empresas. El concepto que se maneja es el de "unidad
economica”, definiéndola como un solo sujeto juridico determinado por factores
personales, materiales e inmateriales, cuya actividad persigue un fin econdémico.
De esta manera se puede imputar los comportamientos ilicitos de la filial a la
empresa matriz, en la medida que ésta dirige la unidad econdmica. Este concepto
de unidad econdémica, también ha servido para resolver los casos de sucesiones y
de fusiones empresas, pues se podria dar el caso que una vez realizada la
infraccion la empresa cambie de razon social o se fusione con otra. Para la sancion

se localiza la unidad econdmica.

Se han desarrollados criterios subjetivos de imputacion especialmente
conceptuados para empresas>*; En la medida que son empresas los sujetos de la
norma de conducta y la norma de sancion, la imputacion subjetiva del
comportamiento es a la propia empresa, no a las personas fisicas que actlian en su

nombre.

Pero, si cabe sefialar que uno de los aspectos mas importantes de la construccién juridica del
TJCE es el de haber separado la responsabilidad de la empresa del de las personas fisicas que

acttan. De la siguiente manera:

1°) Una responsabilidad propia de la empresa, separada de la persona fisica que actla. Esto
permite independizar la responsabilidad de la empresa de aquella de la persona fisica totalmente,

con lo cual, las circunstancias de exencion de la responsabilidad de la persona fisica, no afectan a

> Mas ampliamente en mi Segundo Ejercicio. Cfr. Nieto Martin, **Ordenamiento comunitario y derecho penal
econdmico espafiol. Relaciones en el presente y en el futuro™,ob. cit.,, pag. 612. Cfr. . Cfr. Eidam, Straftater
Unternehmen, Muiinchen, Beck, 1997, pag. 55.
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la responsabilidad de la persona juridica. Y, otro efecto importante, es que la sancién se impone
de acuerdo al monto econdémico de la produccion de la empresa, como unidad econémica
(proporcionalidad en relacion a la empresa, no a las personas fisicas que acttan). Asi: "al
determinar la cuantia de las multas, se puede tener en cuenta, entre otros factores, la influencia
que la empresa haya podido tener en el mercado, principalmente, en razon de su dimension y de
su potencia econémica, de las cuales da indicios el volumen de negocios de la empresa".
Tratdndose de una asociacion de empresas, "la influencia que haya podido ejercer en el mercado,
no depende de su propio volumen de negocios, que no revela ni su dimensién, ni su potencia
econdmica, sino, en realidad del volumen de negocios de sus miembros, que constituye un dato

sobre su dimensién y potencia econémica”.

2°) Criterios de dolo e imprudencia a nivel de empresa y no de la persona fisica. Para las
autoridades de la Union Europea la culpabilidad est4d construida normativamente, como un
"defecto de organizacion” (similar a la construccion del prof. Tiedemann) y puede presentarse en
forma dolosa o culposa. Para afirmar el dolo, "no es necesario que la empresa tuviera conciencia
de infringir la prohibicion contenida en dichas normas, es suficiente que no pudiera ignorar que el
objeto o el efecto de la conducta que se le imputa era restringir la competencia en el mercado"*”.
Es decir, no es necesaria la conciencia del ilicito, sino simplemente el conocimiento potencial
(debido) de que esa conducta restringe la competencia en el mercado. Las conductas imprudentes

guedan para una infraccion leve del conocimiento potencial.

¢+ La jurisprudencia del TICE ha desarrollado una serie de criterios para resolver el
tema de qué personas actian de manera vinculante para la empresa.”® El criterio
que se ha impuesto en la jurisprudencia comunitaria es funcional-econémico, no
formal: toda persona que actle por cuenta de la empresa y que tenga capacidad

para comprometerla juridicamente. Este es el criterio también que se ha recogido

% Eidam, Straftater Unternehmen, Miinchen, Beck, 1997, Pag. 56.

% Serfa la competencia del 6rgano que la aplica la que define el caracter administrativo. La Corte ha dicho de
modo expreso que las "exclusiones' de derechos no son sanciones penales, sino que se trataria de ""una simple
restitucion de una prestacion indebidamente otorgada'*. Cfr. Castellana, "Diritto penale dell’Unione Euroepa
e principio “societas delinquere non potest™, ob. cit., pag. 768.
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en el Corpus Juris, Art. 14.1: "cuando el delito se realice por el organo,
representante o cualquier persona que actie en nombre de la entidad o que tenga
poder de decision, de hecho o de derecho”. La comision y el TICE han sido
pragmaéticos, estableciendo que vincula a la empresa la actuacion de personas
fisicas que actlen en representacion de la empresa, independientemente de su

situacion o de su jerarquia.

Como puede observarse, las instituciones europeas ya han disefiado una serie de principios

generales en el sistema sancionatorio comunitario referido a empresas.

La naturaleza juridica de las sanciones que impone la comunidad de manera directa es un
tema nada pacifico. Para la mayoria de autores y para la propia comision, se trata de "sanciones
administrativas”; pero, el carécter aflictivo (verdadera afeccion o limitacion patrimonial o
restrictiva de derechos patrimoniales) y preventivo (tiene un fin preventivo general, buscar que
no se vuelva a cometer la infraccién), permite clasificarlas como sanciones punitivas® o penales
en sentido amplio®. Este es el modelo seguido por OwiG (ley de contravenciones e infracciones
administrativas) alemana. Se trata de sanciones administrativas de caracter represivo, adscribibles
al modelo punitivo sancionador o del derecho penal administrativo, seguido ademaés en lItalia y
Portugal. Pero las dificultades se presentan para entenderlo desde la dptica de los paises en que

no existe este tipo de ordenamiento punitivo-administrativo.

En realidad, esta clasificacion parece una solucion de compromiso de sanciones que no
pueden ser "penales™ por la deficiencia democratica del 6rgano que las define (la comision), pero
que materialmente lo son, pues tienen todas las caracteristicas de una pena. Con esto se salvaria

dos escollos: se sancionaria con sanciones aflictivas y con fines preventivo generales y, se podria

> En todo caso, como se ha desarrollado ya, se va tendiendo a un derecho Sancionador general, en el que se
aplicarian los mismos principios generales del derecho penal, salvo algunas matizaciones.

% Flora, "L attualita del principio societas delinquere non potest”, en RTDPE, pég. 15, para quien Para
Légros, ""Droit et vie des affaires’, RDPC 1968/69, pag. 815, estas sanciones no serian penales solamente por
una fictio iuris, justificada por la necesidad de no vulnerar el principio de territorialidad del derecho Penal
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sancionar a las empresas sin plantearse ningun inconveniente con el principio societas delinquere
non potest. "No es arriesgado afirmar que en el ambito comunitario, la persona juridica esta
sujeta a sanciones de naturaleza formalmente administrativa, pero sustancialmente idéntica a las

de naturaleza penal”.

El tema de la naturaleza juridica de la sancion es importante para establecer las garantias
aplicables para la determinacion de la responsabilidad y a los efectos de determinar dichos
criterios de atribucion. En todo caso, en este momento son vélidas las garantias materiales y

procésales del derecho penal en el derecho de carteles comunitarios

3.2.1. Influencia de la politica criminal de la Union Europea en materia de criminalidad de

empresa y criminalidad organizada en los ordenamientos de los Estados miembros.

De todo este proceso de influjo europeo en el derecho penal de los Estados miembros hay un
hecho al que poca atencion se le ha dado: la Comunidad Europea desde hace varios afios esta
sancionando a entes colectivos, en especial a empresas. ¢Qué repercusiones tiene esto para los

Estados miembros?

Como se sabe, tradicionalmente ha habido grandes diferencias en este tema entre los paises
del Common Law que admiten desde el siglo pasado la responsabilidad penal de las
corporaciones y los paises de tradicion de tradicion romano-germéanica en los que rige el
principio societas delinquere non potest. Pero en los ultimos tiempos ambos sistemas se han ido
acercando en lo referente a la responsabilidad penal de las agrupaciones juridicas, pues mientras
los paises anglosajones que admitian la responsabilidad penal practicamente de manera objetiva,
empiezan a disefiar sistemas subjetivos de imputacion, en los paises del Civil Law se observa la
tendencia por acoger en el CP (Francia), en leyes especiales (ltalia y Portugal) o en el
ordenamiento sancionador punitivo (Alemania), reglas de atribucién de infracciones y sanciones

a la propia persona juridica.
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El legislador espafiol no ha sido totalmente renuente a esta tendencia, pues ha incorporado
las consecuencias accesorias del Articulo 129 Cddigo Penal espafiol. ElI problema politico
criminal que plantean es que precisan primero de la imposicion de una pena a un sujeto
responsable y justamente determinar esto es el escollo principal si efectivamente se quiere no
hacer responder a un tercero por el hecho. Y, otra discusion que plantean es que, al no estar
definida su naturaleza juridica, pues en principio ni son penas, ni son medidas, no quedan claros
los criterios de atribuciéon. ;Como determinar la proporcionalidad de la consecuencia? ¢Qué
sucede si el autor estd amparado por una causa de justificacion o una causa de inculpabilidad?
Son todas interrogantes que el legislador nos ha dejado sin respuesta, el cual, incluso en algin
articulo la ha llamado "medida™ y hasta "pena”. Todo ello muestra que se tratd de una solucién de
compromiso para no abordar a fondo el tema de la responsabilidad de las personas juridicas vy,

mas bien, dar una respuesta "practica” al asunto.

Visto el asunto desde el punto de vista europeo, este es justamente uno de los temas que
plantea mayores dificultades para lograr una armonizacion legislativa, pues paises como lItalia,
alegan problemas de constitucionalidad para la aceptacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y, en Espafia es ain dominante también la doctrina que se manifiesta en contra

de su admision, aunque también ya se empiezan a lanzar voces a su favor.

En todo caso la cuestion fundamental es: si exigimos las mismas garantias y los mismo
principios de atribucion al sancionar a las empresas que a las personas individuales 0 nos
contentamos con rebajar garantias admitiendo la responsabilidad objetiva para ellas. Esto es,
planteamos un derecho sancionador a dos velocidades como plantea el Prof. Silva en su Gltimo
libro, donde existirian dos modelos punitivos, el tradicional con todas las garantias y otro con
ciertas limitaciones a los principios adaptados a las nuevas configuraciones de delitos, segun este
Profesor, distinguibles de acuerdo a que estén sancionados con pena privativa de libertad o no.
Considero que el sistema sancionatorio de la libre competencia de la Unidon Europea puede ser

buena muestra de que si es posible disefiar categorias y mantener garantias propias a empresas.
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Ademas, nos demuestran que estas sanciones que tienen carécter aflictivo y fines preventivos son

punitivas en el sentido lato de la palabra.

Esto nos lleva a reflexionar sobre un tema que trasciende el ambito del derecho
comunitario y compromete todo el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. En los
Gltimos tiempos se va atenuando los barreras entre ambos derechos y cada vez es mas patente que
estamos ante un derecho sancionador general al que debe aplicarse todas los principios materiales
y procesales del derecho penal, dejando, de acuerdo al principio de subsidiariedad y
fragmentariedad, las infracciones mas graves (bienes juridicos mas importantes y lesiones mas

graves) al derecho penal y las menos graves al derecho administrativo sancionador.

Sin entrar en este tema que llevaria por lo menos una exposicion especifica, quiero sefialar

algunos rasgos del derecho penal moderno que confirman esta afirmacion:

> Repliegue de la pena privativa de libertad y revitalizacion de la multa en muchos paises.
Hay que destacar que la corte constitucional francesa ha sefialado que la multa es una
pena y, por tanto, debe someterse a todos los principios penales. Ello prueba, la
adjetivizacion de "penal" de una sancidén es relativa, vista desde una perspectiva

comparatista.

» En muchos sectores y especialmente en el derecho penal econémico, la legislacion penal
se esta convirtiendo en mero instrumento sancionador de cierre del sistema, donde las
infracciones son definidas extra-penalmente. En estos &mbitos, el caracter penal o
administrativo de la sancion es meramente de oportunidad, de acuerdo a la eficacia,

rapidez, necesidad, especialidad, de la intervencion.
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> Existencia en el sistema sancionador penal de sanciones que no son definidas como
penales, pero que materialmente lo son, porque son aflictivas, preventivas y aplicadas por
un juez penal, como son las consecuencias accesorias del Art. 129 Cddigo Penal

aplicables a las personas juridicas y Art. 128 el comiso de las ganancias del delito.
Todo ello nos demuestra dos cuestiones:

- Primero, si los contornos entre ambos derechos son dificilmente delineables, estamos tendiendo
a un derecho sancionador general en todos los estados miembros, similar al que se aplica en la

Uni6n Europea.

- Segundo, ese derecho sancionador general debe respetar los principios materiales y procesales
del derecho penal, como conquistas ganadas para una intervencidon racional, en la que
necesariamente habra de revisarse el principio societas delinquere non potest, tal como ya lo ha

hecho el derecho de la Union Europea con las empresas en materia de libre concurrencia.

En definitiva, de acuerdo a la politica criminal de la Union Europea que ejerce un influjo
importante en materia de derecho penal econémico que es fundamentalmente empresarial, se
impone necesariamente la posibilidad de sancionar penalmente a empresas y otros entes
colectivos, cuestion que no es solo posibilidad sino ya es una realidad a la vista de las
legislaciones de los ultimos afios, ain en los paises que no la admiten abiertamente. En suma,
quiero decir, que si en este momento existen respuestas sancionatorias del ordenamiento juridico
para sancionar a empresas, se trata de delinear criterios claros de atribucion, garantias, principios
para hacerlo mas racionalmente, sin incoherencias en aras de la seguridad juridica y de la
prevencion de dichas conductas; prueba de que esto es posible la tiene el derecho sancionatorio

de empresas de la Unidn Europea.

Entonces, considero que si la tendencia del derecho penal se orienta hacia la division de dos
sistemas de imputacion, como ya anuncian varios autores, esta clasificacion no sera
fundamentalmente por la cualidad de la pena (aunque este es un elemento también a tener en
cuenta, claro estd), sino por la determinacion de la responsabilidad individual o responsabilidad

de sistemas complejos. Parece pues como anuncian Shiinemann y otros autores, lo que pervivira
95



en el futuro es dos sistemas sancionatorios: uno, el que conocemos centrado en la persona
individual, y otro, todavia por terminar de disefiar, para las empresas y demas entes colectivos. El
que se responda con sanciones penales o sanciones administrativas serd una cuestion a dilucidar
por el legislador de acuerdo a criterios politico-criminales, primero vinculados a la importancia
del bien juridico y grado de lesion, segundo, teniendo en cuenta consideraciones de eficacia,

oportunidad, tecnicidad de la materia, etc.

Respecto a la lucha de la criminalidad organizada dentro de los paises miembros, las
diferencias legislativas son abismales, mientras paises como Italia 0 Alemania le han prestado
mucha atencion, en Espafa, aparte de la legislacion antiterrorista y contra la droga sélo se ha
dado la LO 5/99 de 13 de enero, modificando la ley para dar cobertura legal al agente encubierto
en la lucha contra la delincuencia organizada. Ademas, la ha definido como "la asociacion de tres
0 mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin
cometer alguno de los delitos que en esa ley se registra. Si observamos la lista, veremos que la

mayoria pueden cometerse a través de empresas y otros entes colectivos.

Por ultimo quiero sefialar que la lucha contra la delincuencia organizada que amenaza este
fin de siglo que se sirve del modelo de relaciones econdmicas de las sociedades postindustriales,
debe hacerse por distintos frentes. Uno de ellos, muy importante es el de disefiar un modelo
sancionatorio para empresas y otros entes colectivos con el fin de que los delincuentes no se
sirvan de su impunidad para delinquir, ni aprovechen las lagunas legales que le brindan las
incoherencias legislativas en los mercados comunes. Pero tan importante como sancionar incluso
penalmente a las empresas en los casos graves, al aplicarles sanciones materialmente aflictivas y
preventivas, deben rodearse de principios y garantias, para racionalizar la intervencion y cumplir
a cabalidad con los fines preventivos de las incriminaciones. Este es sin duda una de los retos de

la politica criminal moderna al que debemos responder los penalistas.
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3.3 El delito de soborno internacional

El tema de la corrupcion ha sido desde hace mucho tiempo un tema prioritario de la comision
de prevencion del delito y justicia penal. El Instituto Internacional de las Naciones Unidas para
las investigaciones sobre la delincuencia y la justicia ha recibido el encargo de organizar un curso

practico

En su resolucion 54/128 de 17 de diciembre de 1999, titulada “lucha contra la corrupcion”,
la asamblea general subrayo la necesidad de elaborar una estrategia mundial para la lucha contra
la corrupcidn, e invitd a los estados miembros a examinar la idoneidad de sus ordenamientos
juridicos internos para brindar proteccion contra la corrupcion y confiscar el producto de la

corrupcion.

La oficina de fiscalizacion de drogas y prevencion del delito, de la secretaria, ha iniciado
recientemente un programa mundial contra la corrupcion (E/CN.15/1999/CRP.3) que
desarrollardn conjuntamente el Centro para la Prevencion Internacional del Delito y el Instituto
Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Justicia y el Delito. El
programa mundial esta destinado a ayudar a los Estados Miembros en sus esfuerzos de lucha
contra la corrupcion mediante dos componentes: la evaluacién, y la cooperaciéon técnica. El
primer componente entrafia la elaboracion de un protocolo de fiscalizacion de la corrupcién para
poder llevar a cabo una amplia evaluacién de la corrupcién en todos los planos, mientras que el
segundo componente prevé la aplicacion de un grupo de actividades de asistencia extensa
encaminadas a instituir o reforzar la capacidad institucional para prevenir, detectar, investigar y

reprimir la corrupcion.

Como regla general cabe decir que la corrupcién va de la mano con el abuso del poder, los
monopolios politicos y econdmicos y la delincuencia organizada. Por lo tanto, las medidas de
carécter cultural, politico, econémico y legal, incluida la justicia penal, encaminadas a prevenir la
corrupcion o a luchar contra ella no se pueden separar de procesos mas amplios de
democratizacion politica, desarrollo econdémico y social, y confianza en las transacciones

financieras legales. Para aplicar medidas eficaces contra la corrupcion, es preciso que los
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Gobiernos asuman los correspondientes compromisos a su nivel supremo y lo demuestren
publicamente en dando un buen ejemplo a todos los sectores de la sociedad civil, incluidos

politicos, el sector comercial, la administracion publica y el sector privado.

Las experiencias positivas (como la de la Region Administrativa Especial (SAE) de Hong
Kong) de China han indicado que hay cuatro importantes componentes de toda estrategia de
lucha contra la corrupcion: a) las actividades de mentalizacion y educacion pablica; b) la creacion
de instituciones en todos los sectores (judicial, legislativo, ejecutivo, privado, sociedad civil,

medios informativos); c) la prevencion, y d) la represion.

El fortalecimiento de la legislacion penal es uno de los instrumentos legales mas importantes
para luchar contra la corrupcion. Incluye normas para la sancion del soborno y de la corrupcion
en la oferta y la demanda dentro del sector publico y del privado. Abundando en lo ante dicho,
como los casos de corrupcion comercial y de alto nivel los cometen a menudo personas legales,

hay que elaborar soluciones normativas acerca de su responsabilidad penal.

3.4 Anteproyecto del delito de soborno internacional y su analisis doctrinario.

“Soborno Transnacional”. La persona individual o colectiva que ofrezca a un funcionario
publico de otro Estado directamente, o en forma indirecta por parte de un nacional, residente
habitual o empresa domiciliada en el territorio del pais, cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario
realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una
transaccion de naturaleza econdémica o comercial. Sera sancionada, si se trataré de una persona
fisica con una pena de cinco a doce afios de prision y una multa en quetzales equivalente al
monto del soborno que se dio o se ofrecia dar, después de hacer las valuaciones o conversiones
correspondiente. Si se tratare de una persona juridica se le impondré la cancelacion de su
personalidad juridica y una multa equivalente al doble del soborno que se haya o hubiese

pretendido realizar.
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» Los elementos del tipo penal.

Bien juridico tutelado: De ser creada una ley especial que desarrollara la Convencién podria

ser la economia nacional, de ser incorporado al Codigo seria la administracion publica.

Sujeto activo: La propuesta de contemplar las dos formas de autoria individual o colectiva,
obedece al desarrollo que ha tenido esta forma de organizacion. En lo referente a la autoria se
acepta de igual forma la autoria mediata y la inmediata es decir, puede realizarse por una sola
personal autor material e intelectual o por la intervencion de dos o mas, tal el caso de los
denominados testaferros, y en cuanto a estos no se requiere que sean nacionales estrictamente
pueden ser residentes o simples viajeros siempre que realicen el acto en Guatemala e incluso
podria perseguirse incluso cuando se cometiera fuera de la republica, si sus efectos debieran
realizarse en el pais. Como ejemplo de estas situaciones puede darse el cargo que un funcionario
guatemalteco un ministro de minas por ejemplo viaje a un seminario y una empresa explotadora
de oro lo contacte para por medio de un pago le asegure la concesion de explotacion de

determinada mina.

El elemento central del tipo objetivo es decir su ndcleo lo constituye el verbo ofrecer es decir
el delito se consuma con el ofrecimiento, pero incluso ya pagada la promesa puede perseguirse
sin que siquiera se requiera que se haya iniciado por parte del funcionario la accién u omisién

requerida sino simplemente la concrecion de la oferta y su aceptacion.

Si se observa los medios pueden ser dinero en efectivo, acciones, bienes, o cualquier otro
tipo de situacién que pueda estimarse pecuniariamente. Los términos "cualquier objeto de valor
pecuniario u otro beneficio, como dadivas, favores, promesas o ventajas" pueden requerir
adecuacion a la legislacion o terminologia juridica del pais que legisla. La intencién de la
Convencion pareceria ser cubrir con la mayor amplitud toda ventaja o beneficio, directo o
indirecto, sea 0 no de caracter pecuniario, capaz de influir indebidamente en la actuacion del
funcionario. Cabe recordar que la convencion, en su Articulo 1, "definiciones™ contiene una

amplia definicion de "bienes".
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El sujeto pasivo es especifico pues se habla de "funcionario publico™: entendiendo por
este cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefar actividades o funciones en nombre del

Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

» La Convencion se refiere Unicamente a los funcionarios publicos de los estados
extranjeros. Sin embargo, nada impediria que, si lo estima conveniente, el Estado que
legisla considerar también el caso de soborno de un funcionario internacional, es decir, un
funcionario al servicio de una organizacion internacional interestatal (por ejemplo, la
Organizacion de los Estados Americanos, o el Fondo Monetario Internacional), ya sea que

tenga su sede dentro de su territorio o fuera de él.

El tipo subjetivo es doloso pues I6gicamente se trata de una figura ilicita intencional.
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CONCLUSIONES

La corrupcion es un fendmeno social que afecta en distinto grado a todos los paises del
mundo, pero que en especial incide en aquellos que como Guatemala no han alcanzado un

verdadero desarrollo democréatico y un efectivo Estado de Derecho.

El fendmeno de la globalizacion que se vive en el planeta, con los tratados de libre
comercio y las uniones de los Estados en bloques destinados a mejorar sus condiciones
politicas, sociales y financieras aumenta la criminalidad organizada y por ende la

corrupcion transnacional.

Ante la problematica de la corrupcion y sus nefastas consecuencias a nivel mundial surgié

la Convencion Interamericana contra la corrupcién de la cual Guatemala es parte.

Dentro de las figuras tipicas que como parte de los compromisos adquiridos en la
Convencion Interamericana contra la corrupcion Guatemala se comprometio a crear,
aprobar y ratificar delitos que azotan al pais. Dentro de los cuales se encuentra el

Soborno Transnacional, el cual hasta la fecha no ha sido legislado.

Es necesario implementar con caracter de urgencia el tipo penal de Soborno
Transnacional antes de la aprobacion de tratados de libre comercio que se buscan con
otras potencias o de lo contrario puede darse esta practica tan comuin en paises
subdesarrollados, sin que exista la posibilidad juridica de castigar dichos actos por lo que

debe proponerse la iniciativa de ley correspondiente.
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RECOMENDACIONES

1. Debe promoverse a nivel estatal como en el sector privado una amplia divulgacion y
concientizacion del fenébmeno de la corrupcion, sus clases y sus consecuencias asi como
los mecanismos de denuncia y procesamiento de las personas que incurran en ese tipo de

acciones.

2. Que la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales conforme una comision de especialistas
en derecho penal con el objetivo de poder elaborar un anteproyecto de ley que contenga el
delito de Soborno Internacional, y lo promueva ante el Consejo Superior Universitario
para que éste en uso de la facultad de iniciativa de ley que la Constitucion Politica de la

Republica le otorga presente al Consejo dicho anteproyecto.

3. Promover por medio de la Direccion de estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y el Instituto de Investigaciones Juridicas analisis criminoldgicos de los casos de
soborno transnacional que se han cometido en el pais desde su apertura democratica en
1985.

4. Promover la incorporacion en el pensum de estudios de la Convencion Interamericana de

la corrupcién y las figuras tipicas que de ellas se derivan especialmente el soborno

transnacional.
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