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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora con el propdsito de analizar lo que ha
sucedido en la sociedad guatemalteca, con el abuso de poder que han ejercido los
funcionarios de los ultimos gobiernos y que se ha catalogado como actos de
corrupcion, pero que en el caso de Guatemala, el Cddigo Penal se ha quedado corto al
respecto, teniendo un instrumento juridico interamericano e internacional como lo es la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion, que podria ajustarse como parte de
los compromisos y obligaciones contraidas por el Estado de Guatemala al momento de
ser parte del mismo y haberlo aprobado y ratificado para tener un mayor control de los
abusos de poder que ejercen los funcionarios publicos cuando estan en ejercicio del
cargo, en perjuicio de la sociedad y que lesiona derechos fundamentales de la misma
sociedad, por cuanto ya no se cumplen los fines del Estado en lograr un bienestar
social, a causa de la falta de recursos que han sido malversados o apropiados

indebidamente.

El presente trabajo de investigacion conlleva efectuar un analisis juridico, doctrinario
y legal de lo que son actos de corrupcién y como son enfocados desde la perspectiva
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién de la cual el Estado de
Guatemala es parte. Es por ello, que dentro del trabajo se analizara la convencion en
referencia y se determinara la importancia de que se regule en el Cddigo Penal, los
actos de corrupcion como delitos perseguibles de oficio y que atentan contra bienes

juridicos tutelados como es la Administracion Publica.

Hay corrupcién en Guatemala porque en el congreso que es donde se deben de
crear las iniciativas de ley, no les conviene y por ello no proponen iniciativas que
tengan los elementos necesarios para juzgar este tipo, mas bien dan iniciativas pobres
y que nunca tienen un avance que beneficie a nuestra sociedad y proteja el patrimonio

de la nacion.

(i)



El trabajo quedd contenido en cuatro capitulos de los cuales el primero tr

Ao‘

todo lo relacionado al delito; el segundo capitulo trata sobre la Con qurgﬁk*}
interamericana contra la corrupcion y la realidad guatemalteca; el tercer capitulo trata
sobre un analisis del codigo penal desde la perspectiva de los actos de corrupcion
regulados en la Convencion interamericana contra la corrupcion; el cuarto capitulo trata
sobre los elementos juridicos que configuran el delito de enriquecimiento ilicito para
cumplir con la Convencién interamericana contra la corrupcion y necesidad de que se

incluya en el cédigo penal.

La investigacion se realizé aplicando los métodos analitico, sintético e inductivo, por
medio de los cuales y a través de la técnica bibliografica y documental se recabo toda
la informacion que incluy6é doctrina, legislacion y se analizo, lo que consideré mas

importante, dando como resultado la presente tesis.

Esperando que el presente trabajo sirva de respaldo para futuras investigaciones a
los estudiantes de Derecho de todas las universidades de Guatemala y en especial a
los de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de

Guatemala.

(ii)



CAPITULO |

1. La teoria del delito

1.2. Breves consideraciones

Dentro del estudio del Derecho Penal, es pieza fundamental el abordar el tema de la
teoria del delito, como un elemento en la conformacion de la normativa. Se cataloga
como un sistema, que se conforma en primera instancia por un grupo de presupuestos
juridico-penales de caracter general que deben concurrir para establecer la existencia
de un delito; es decir, permite resolver cuando un hecho es calificable de delito y por lo
tanto, en el caso de los legisladores y jueces, poder cumplir con los fines del Derecho
Penal, dentro de las limitaciones que tiene que tener el Estado en el ejercicio del poder

punitivo contra la sociedad.

Es por ello que cuando se habla de la teoria, es precisamente eso, todo aspecto que
no puede circunscribirse a un hecho, un orden material, sino que constituye, como se
dijo antes, un presupuesto que parte de la doctrina que arroja los elementos o

condiciones basicas y comunes a todos los delitos.

Histéricamente, se puede hablar de dos corrientes o lineas: la teoria causalista del
delito y la teoria finalista del delito. Para la explicacion causal del delito la accién es un
movimiento voluntario fisico 0 mecanico, que produce un resultado el cual es tomado
por el tipo penal, sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta. La teoria finalista del
delito entiende la conducta como un hacer voluntario final, en cuyo analisis deben
considerarse los aspectos referidos a la manifestacion exterior de esa finalidad. Mas

recientemente, las doctrinas funcionalistas intentan constituir un punto de encuentro



Cuesta Aguado en Espafia, entre otros.

La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al
desvalor del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor
de la accion. La mayoria de los paises del llamado derecho continental, utilizan la
teoria finalista del delito. Pero a partir de la década de los 90, en Alemania, Italia y
Espafa, aunque parece imponerse en doctrina y jurisprudencia la estructura finalista
del concepto de delito, se inicia el abandono del concepto de injusto personal, propio
de la teoria finalista, para introducirse poco a poco en doctrina y jurisprudencia las
aportaciones politico-criminales de un concepto funcionalista del delito orientado a sus
consecuencias. Quiza la aportacion mas significativa al concepto de delito del
funcionalismo moderado sea la denominada Teoria de la imputaciéon objetiva que
introduce el concepto de riesgo en la tipicidad, buscado la moderacion, en unos casos,
de la amplitud de las conductas inicialmente susceptibles de ser consideradas como
causa y en otros, la fundamentacion de la tipicidad en base a criterios normativos en
aquellos supuestos en los que ésta, la tipicidad, no puede fundamentarse en la
causalidad como sucede en los delitos de omisién, algunas modalidades de delitos de

peligro, etc.”

Entonces, la teoria general del Delito, estudia al delito propiamente dicho, los
elementos integrantes, tanto positivos como negativos. En la base de la teoria del
delito se encuentra el comportamiento humano, por lo cual el intérprete debe
comenzar preguntandose, ante todo, si lo que tiene bajo analisis es un
comportamiento o conducta humanos. El concepto de accién juega asi un papel

basico en la teoria general del delito. A partir de él, y mediante diversas

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



elaboraciones tedricas, se han ido introduciendo los restantes elem
delito. El elemento tipicidad se agregé con los aportes de E. Beling, quier
que la conducta penalmente relevante se deduce de las descripciones que hace
la ley penal, de la legislacion positiva, la que presenta tipos, que son conceptos
formales, figuras, que por abstraccion hace el legislador. En cuanto al elemento
antijuricidad, parece ser una de las mas antiguas herramientas de los penalistas,
desde que Carrara hablara de la infracciéon de la ley del Estado, y que mas tarde
K. Bindign definié como lo prohibido por la norma, hasta hablarse llanamente de
la confrontacion entre la conducta realizada y la prescrita por el orden juridico.
El elemento culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones histéricas: si para
el causalismo contenia sobre todo las formas de la responsabilidad subjetiva, el
dolo y la culpa, en la actualidad, a partir del concepto finalista de accién, se
acepta que el dolo y la inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en
el tipo, dando lugar a tipos dolosos e imprudentes, la culpabilidad segun este
concepto, es un juicio de reproche que se formula a quien no se abstiene de

actuar, pudiendo hacerlo, de acuerdo al mandato de la norma.

Finalmente, aparece la punibilidad como elemento que aporta contenidos de
oportunidad o conveniencia precisos en ciertos casos para poder alcanzar plenamente

el concepto de delito”.?

1.2. Elementos positivos del delito

1.2.1. La accién y la omisién

La accion implica movimiento, la realizacion de un acto, ejercer una actitud externa
del ser humano. La conducta humana (accion u omisién) es la base sobre la cual

descansa toda la estructura del delito. Si no hay accién humana, si no hay conducta,

2 |bid. Pag. 143



no hay delito. En el caso de la omision, ésta puede interpretarse como la acci

forma pasiva.

Von Liszt define por primera vez el concepto de accion como la produccion,
reconducible a una voluntad humana, de una modificacién en el mundo exterior. En
este concepto, para la modificacion causal del mundo exterior debia bastar cualquier

efecto en el mismo, por minimo que sea”.?

Accion humana es el gjercicio de la actividad final, y la finalidad o caracter final de
la accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever en cierta
medida las posibles consecuencias de su actuacion, fijarse por ello diversos objetivos y

dirigir planificadamente su actuacion a la consecucién de esos objetivos.

Actividad final es en consecuencia, una produccion consciente de efectos, partiendo

de un objetivo, la cual supradetermina finalmente el curso causal externo.

Para Welzel, la accibn humana esta encaminada a un fin objetivo. Segun Welzel
existen ciertos limites que el Derecho Penal debe tomar en cuanto a la accion, y es que

el concepto de accion, propiamente tal, es supra jurl’dico.”4

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

fin que incluiria elementos internos (motivaciones, intenciones, voluntad, analisis de

3 La teoria general del delito. Wikipedia.com. 30-11-07
4 Ibid. Pag.234



medios, decisidon) y elementos externos (los medios elegidos para encaminar

al fin determinado).

1.2.2. La antijuridicidad

“En términos generales se entiende la antijuricidad como una relacion de
contradiccién con el orden juridico. Esta contradiccion ya se ha dado, aun de

modo provisional, en cuanto se comprueba la realizacion del tipo”.°

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

protegida por causas de justificacion.

La antijuridicidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma
juridica. Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable.

La antijuricidad es otro de los elementos estructurales del delito.

Por lo anterior, es que se considera como un elemento positivo del delito, es decir,
cuando una conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la conducta
de un ser humano sea delictiva, debe contravenir el Derecho, es decir, ha de ser

antijuridica.

5 Ibid. Pag. 147



Se considera un concepto juridico que supone la comparacion entr
realizado y lo establecido por el ordenamiento y que denota como ésta’
conducta contraria a Derecho, lo que no es Derecho, aunque en realidad la conducta
antijuridica no esta fuera del Derecho, por cuanto éste le asigna una serie de

consecuencias juridicas.

“Se refiere que en cuanto a este elemento, deben surgir causas de justificacion que
el Cédigo Penal senala, para eximir de responsabilidad penal al sujeto activo, dentro de
ellas se encuentra la legitima defensa, que su fundamento reside en la necesidad en
que se puede encontrar un individuo de defender de inmediato sus bienes juridicos,
unido al hecho de que ellos estan siendo agredidos a través de una accion que es
injusta y que por ello no tiene porqué soportar. El legislador ha previsto para estos
casos un precepto permisivo que autoriza realizar el tipo delictivo que sea preciso para

neutralizar la agresion ilegitima.”®

El estado de necesidad es otra situacién que legitima un comportamiento tipico: de
acuerdo a lo que establece el Articulo 24 inciso 2°. del Cddigo Penal, esta situacion se
da cuando se comete un hecho en principio delictivo, obligado por la necesidad de
salvarse o de salvar a otros de un peligro no causado por él voluntariamente ni evitable
de otra manera, siempre que el hecho sea en proporcién al peligro. Se trata de una
situacion de conflicto de intereses, en la que el peligro actual e inminente para legitimos
intereses unicamente puede ser conjurado mediante la lesion de otros intereses o

bienes juridicos.

Hay dos grupos de estado de necesidad: en el primer grupo, el fundamento de la
exencion es la salvacidn del interés objetivamente mas importante, estamos en el
estado de necesidad justificante, que hace licita la conducta tipica llevada a cabo para

salvar tal interés. En el otro grupo el interés lesionado seria igual al que se salva; en

® Ibid.Pag. 147
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1.2.3. La tipicidad

Se refiere al tipo, al encuadramiento de la norma. Se denomina tipicidad a la
adecuacion de la conducta humana a la descripcion contenida en la ley. Por ejemplo,
cuando en el Cédigo Penal Guatemalteco, el articulo 123 se refiere a quien diere
muerte a alguna persona, la conducta tipica esta dada por el hecho concreto de

matar a otro, y esto se denomina homicidio.

En el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accion prohibida que
fundamenten positivamente su antijuricidad. Pero no siempre se pueden deducir
directamente del tipo estas caracteristicas y hay que dejar al juez la tarea de buscar las
caracteristicas que faltan. Ello se debe a la dificultad de plasmar legalmente tales
caracteristicas en el tipo legal. Esta tarea también ha sido muy discutida por los
doctrinarios cuando algunos se refieren a que el tipo debe ser claro, que permita que
el juez adecue la accidén o conducta humana a esa figura tipo y no debe por lo tanto, el
juez agregar o interpretar de conformidad con el hecho, las caracteristicas o elementos
que hagan falta en el tipo puesto que en este caso, se ha dicho, se caeria en una

ilegalidad.

Funciones del tipo

Son todas las manifestaciones del ser humano, cualesquiera que sean sus

caracteristicas de presentacion, es decir, es todo aquello que hacemos, pensamos y



sentimos. Siempre va encaminada a la realizacion de un fin y existe una

consciente para la realizacion del acto.

El nexo entre la conducta y el resultado

La prueba de la relacion de causalidad es un elemento imprescindible en los delitos
de resultado para la calificacion como tipica de la conducta. La teoria causal mas
extendida y comunmente admitida es la Teoria de la equivalencia de condiciones, si
bien no en su version tradicional (Conditio sine qua non) sino como teoria causal que
explica légicamente porque a una accién le sigue un resultado en el mundo exterior,
segun las leyes de la naturaleza. Una vez constatada la existencia de una relacidon de
causalidad, en algunos supuestos sera necesario comprobar que ademas, la conducta
es imputable a su autor. Esta atribucidon se realiza, segun la teoria de la imputacion
objetiva en base a criterios normativos limitadores de la causalidad natural. En primer
lugar, habria que constatar que el resultado producido incremento el riesgo prohibido y
a continuacién, que el riesgo creado fue el que se materializé efectivamente en el

resultado producido.

1.2.4. La teoria de la imputacién objetiva

Ante la critica doctrinal de la teoria de la causalidad, en Espafia y Alemania se
elabor¢ esta teoria alternativa. Existen tipos penales de cuya causalidad se duda o que
siendo causales, se duda de su tipicidad. El ejemplo mas claro de esta critica son
los delitos omisivos. En estos tipos, la no realizacion de una conducta es lo que se
pena, pero no es racionalmente posible atribuir a esa inaccion el posible resultado

posterior, pues no se sabe qué sucederia si el agente hubiese actuado como se lo



pide la norma. Ante este obstaculo, la doctrina ha elaborado la teoria d

tipicamente relevante, para poder atribuir tipicidad a una accién. En primer [
analiza si efectivamente la conducta realizada despliega un riesgo de entre los
tutelados por la norma penal. Asi, en caso de un delito comisivo, el analisis de una
conducta homicida debera determinar que, por ejemplo, disparar a otro con un arma de
fuego es una conducta que despliega un riesgo de los contemplados por la norma que
prohibe el homicidio; es decir, que es idoneo para entrar dentro de la descripcion
normativa de homicidio. De esta forma, causar la muerte a otro clavandole una aguja
en el dedo, provocando asi una reaccion quimica inesperada, no es un riesgo de los
previstos por la norma penal, pues el clavar una aguja a otra persona no es una
conducta socialmente vista como suficientemente riesgosa para causar un homicidio

(aunque efectivamente, exista una relacion causal).

Por el otro lado, en el supuesto de un delito omisivo, como el de no socorrer a
alguien que esta en peligro, la conducta de no hacer nada no es causal del posible
dafio posterior, pero si despliega un riesgo de los previstos por la norma. Es decir, no
hacer nada ante esa situacion es justamente aquello que la norma penal busca
prevenir (igual que la del homicidio, busca evitar las conductas socialmente
consideradas idoneas para matar). A partir de la constatacion de ese riesgo
tipicamente relevante, se debe constatar que el resultado (la muerte, las lesiones, etc.)
es expresion de ese riesgo y no fruto de otras conductas o eventos ajenos al agente.
Este ultimo analisis no se realiza en delitos llamados de mera actividad, en los que no
hace falta un resultado para que haya delito (omisién de socorro, allanamiento de

morada, etc.).



1.2.5. El resultado

El resultado es la consecuencia externa y observable derivada de la accion
(manifestacién de voluntad). Los cddigos penales castigan en algunos casos la accion
(delitos de simple actividad) y en otros el resultado que se deriva de ésta (delitos de
resultado). Pero también puede haber conductas de no hacer o dejar de hacer que

traen como consecuencia un resultado y puede ser formal o material.

1.2.6. El dolo

El dolo ha sido definido por numerosos e importantes autores. Entre los que
destacan como los principales Grisanti, Carrara, Manzini y Jiménez de Asta’ quienes

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

11}

Segun Hernando Grisanti “ el dolo es la voluntad consciente, encaminada u
orientada a la perpetracion de un acto que la ley tipifica como delito. Segun Francesco
Carrara el dolo es la intencion mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe
contrario a la ley. Manzini define al dolo como la voluntad consciente y no coaccionada
de ejecutar u omitir un hecho lesivo o peligroso para un interés legitimo de otro, del
cual no se tiene la facultad de disposicidon conociendo o no que tal hecho esta
reprimido por la ley. Luis Jiménez de Asua dice que el dolo es la produccion del
resultado tipicamente antijuridico con la conciencia de que se esta quebrantando el
deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la

relacion de causalidad existente entre las manifestaciones humanas y el cambio en el

" De Mata Vela, Ob. Cit. Pag. 234
10



mundo exterior, con la voluntad de realizar la accion o con representacion del

que se requiere”. ®

ne o
| I&-CHtTARlA EC’,:

En suma, puede decirse que el dolo es conocimiento y voluntad de realizar un delito
o una conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos elementos: un
elemento cognitivo: conocimiento de realizar un delito y un elemento volitivo: voluntad

de realizar un delito o en pocas palabras significa: El querer de la accién tipica.

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

ubicacion sistematica del dolo:

Clases de dolo

Dolo directo: Se produce cuando un sujeto representa en su conciencia el hecho
tipico, es decir, constitutivo de delito. En el dolo directo el autor tiene el total control
mental de querer y saber cual es la conducta tipica que se plantea realizar y la comete,
independientemente de que aquella accion dé sus resultados esperados. Un ejemplo
del dolo directo es el hecho de que una persona planifica matar a otra y realiza todos

los elementos necesarios para cumplir ese fin y llega el momento en que lo hace.

Dolo indirecto: Es aquél que se materializa cuando el sujeto se representa el
hecho delictivo, pero no como un fin, sino como un hecho o efecto inevitable o

necesario para actuar o desarrollar la conducta tipica. Ejemplo: Roberto quiere dar

8 lbid. Pag. 234
11
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Dolo eventual: Cuando el sujeto representa el hecho como posible, lejano, pero
que podria llegar a ocurrir; no obstante, actua aceptando dicha posibilidad. Ejemplo: La
persona que le tira una flecha a un sujeto que tiene una manzana sobre la

cabeza.

1.2.7. La culpa

El tipo culposo individualiza una conducta (al igual que el doloso). La conducta no se
concibe sin voluntad y la voluntad no se concibe sin finalidad, la conducta que
individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al igual que la que individualiza el tipo
doloso. Pero el tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad sino porque en

la forma en que se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado.

También en este caso, se tiene que distinguir las formas de culpa que existe y es el
caso que un tipo penal no puede contener todas las formas, sino que debe derivarse de
una o dos, pero no necesariamente todas y estas son: la imprudencia que no es mas
que afrontar un riesgo de manera innecesaria pudiendo evitarse. Se encuentra también
la negligencia, que implica una falta de actividad que produce dafo, es decir, no hacer.
La impericia, se presenta en aquellas actividades que para su desarrollo exigen
conocimientos técnicos especiales. En algunas legislaciones, no en el caso de
Guatemala, también, se consideran parte de la culpa, la inobservancia de

Reglamentos, lo cual implica dos cosas: conociendo las normas éstas sean vulneradas

12



implicando Imprudencia; o se desconozcan los reglamentos debiendo cono

obligacion implicando Negligencia.

1.2.8. Causas de tipicidad

Las causas de atipicidad se dan en los supuestos en los que concurren unas
determinadas circunstancias que suponen la exclusion de la tipicidad de la conducta,

negando con ello su inclusién dentro del tipo penal.

Atipicidad objetiva: Se da cuando en los elementos objetivos del tipo uno de ellos
no encuadra en la conducta tipica o simplemente no se da. Se dice que existe ausencia
del tipo cuando en la ley no se encuentra plasmada o regulada alguna prohibicion de
alguna conducta, acorde al principio de legalidad penal. Por ejemplo, la blasfemia no
esta tipificada como delito en la mayoria de los paises. Aunque para muchos pueda ser
una actitud reprochable, esta no sera castigada por la ley o el Estado, ya que no es una

conducta recogida y penada en el Cédigo penal.

Error de tipo: Es el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. Es la falla de
la conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o ignorancia. Es el

desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo.

El error de tipo tiene como efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo es la
voluntad de realizar el tipo objetivo con conocimiento de todos y cada uno de sus
elementos, evidentemente el error que recae sobre el conocimiento de alguno de los

componentes objetivos, eliminara el dolo en todos los casos.

13



1.2.9. Caso fortuito

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

ofrecer dificultades judiciales.

1.2.10. La culpabilidad

Bajo la categoria de la culpabilidad, como tercer elemento del concepto de delito, se
agrupan aquellas cuestiones relacionadas con las circunstancias especificas que
concurrieron en la persona del autor en el momento de la comisiéon del hecho ya
calificado como tipico y antijuridico. Se trata del elemento del delito en el que la
persona del autor se relaciona dialécticamente con el detentador del ius puniendi
(Estado)™-.

A partir de Frank, “es comun definir la culpabilidad como la reprochabilidad de un
acto tipico y antijuridico, fundada en que su autor, en la situacién concreta, lo ejecutd
pudiendo haberse conducido de una manera distinta, es decir, conforme a Derecho” ™°.

Algunos codigos penales, como el de Paraguay de 1998 llegaba a hacer desaparecer

9 De la Cuesta Aguado. Culpabilidad, exigibilidad y razones para la exculpacion. Pag. 533
10 |bid. Pag. 354
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reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo imposible de probar en el caso
concreto, por lo que desde teorias preventivas de la pena se propugna su sustitucion

por la idea de motivabilidad o de exigibilidad.

1.2.11. La punibilidad

La punibilidad sencillamente se puede traducir en la amenaza de una pena que

contempla la ley para aplicarse cuando se viole una norma.

La condicion objetiva: la condicionalidad objetiva esta constituida por requisitos que
la ley sefiala eventualmente para que pueda perseguirse el delito. Algunos autores
dicen que son requisitos de procedibilidad y para otros son simples circunstancias o

hechos adicionales, exigibles. Para otros constituyen un auténtico elemento del delito.

La ausencia de punibilidad o excusas absolutorias: las excusas absolutorias
constituyen la razén o fundamento que el legislador considerd para que un delito, a

pesar de haberse integrado en su totalidad, carezca de punibilidad.

En la legislacion penal guatemalteca, deben darse todos los elementos positivos del
delito para que éste pueda ser penado o sancionado; sin embargo, también, debe
considerarse que pueden suscitarse todos a excepcion del ultimo, derivado de excusas

absolutorias, como por ejemplo, la legislacion sefiala que no puede ser culpable la

15
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2.2.12. La imputabilidad

Es el presupuesto de la culpa en ser capaz de comprender, ya sea, la ilicitud de la
conducta, su acto reprochable, asi como de reconocer la posibilidad de actuar de otra
manera distinta que no provoque un resultado danoso. Un imputable es capaz de
comprender el elemento de reproche que forma parte de todo juicio penal y por lo
tanto, si se le hallare culpable, se haria acreedor a una pena; si no lo puede
comprender, sera un inimputable, no le sera reprochada su conducta y el juez lo
sometera a una medida de seguridad. Esto es lo que el Cddigo Penal sefala a los que

sufren trastornos mentales transitorios o bien los menores de edad.

La conciencia de antijuridicidad

Para que exista culpabilidad es necesario que el sujeto tenga conciencia y
conocimiento de la antijuricidad del hecho; basta con que el autor tenga motivos
suficientes para saber que el hecho cometido esta juridicamente prohibido y es

contrario a las normas mas elementales que rigen la convivencia.

16



El error de prohibicion

Déficit cognitivo del autor de una conducta tipica en relacion a la antijuridicidad de la
conducta. Dependiendo de su caracter de vencible o invencible se determina la

ausencia o no de culpabilidad."

La exigibilidad

Se ha establecido en los codigos penales en su mayoria, el hecho de que el Estado
no puede exigir al ciudadano un comportamiento heroico. Surge asi la posibilidad de
excluir la imposicion de la pena por la existencia de circunstancias que situen al autor
del delito en una situacion segun la cual adecuar su comportamiento a las exigencias
normativas hubiera supuesto una exigencia intolerable para el hombre comun. El juicio
de exigibilidad entonces se realiza mediante la comparacion de las caracteristicas
personales o circunstanciales del destinatario de la normas y de un modelo idealizado
construido mediante la generalizacién. Cuando de esta comparacion se deduzca que al
sujeto no le era exigible actuar conforme al mandato normativo, su conducta tipica y
antijuridica no merecera reproche penal y como consecuencia, no se podra afirmar la

existencia de un delito por ausencia de culpabilidad.

La mayoria de la doctrina configura dentro de la categoria de la culpabilidad, la
exigibilidad de otra conducta en sentido negativo, como causas de no exigibilidad.
Recientemente se propugna desde una perspectiva dialéctica y democratica de la
culpabilidad, en Espaia, la consideracion de la exigibilidad entendida como posibilidad

de reclamar e imponer por parte del ius puniendi un comportamiento acorde con la

Ylbid. Pag. 345
17



norma juridico-penal como el auténtico fundamento material de la culpabilida
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pudiera adecuar su comportamiento al mandato normativo, surgirian las causas d€

por razones excepcionales ajenas a su persona el sujeto destinatario de la n

disculpa o exculpacién basadas en la inexigibilidad de otra conducta. Como causa de
inexigibilidad se suelen enumerar el miedo insuperable o el estado de necesidad
disculpante (aquél en el que el mal causado es igual que el que se trata de evitar o

aquél en el que no se puede determinar cual de los dos males es mayor).

También, aunque escasamente admitido por la jurisprudencia, se incluyen como

supuestos de no exigibilidad el hurto o el robo famélico."?

Los diversos cddigos penales admiten estos supuestos con diversos enunciados,
pero si el juicio de exigibilidad es un juicio que debe realizar el juez y podrian surgir
otros supuestos, distintos a los tradicionalmente reconocidos, que deberian admitirse
como causa de exculpacion, aunque la mayoria podria ser considerados como
supuestos de estado de necesidad. Pero en este caso, se cae en un acto discrecional
de los jueces, que pueden ser en determinado momento perjudiciales para los

procesados.

12 Ibid. Pag. Pag. 345
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CAPITULOII

2. La Convencidn Interamericana contra la Corrupcion y la realidad Guatemalteca

2.1. Analisis de la Convencién

La Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion, responde entre otras cosas a
las exigencias que se habian impuesto a los Estados parte en la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, siendo el primero, un instrumento de caracter
regional y mas especifico. Guatemala, es un Estado parte y derivado de ello, han
surgido en el Congreso de la Republica, una serie de iniciativas de ley propuestas por
diversos diputados que se describiran mas adelante y que responden precisamente a
los preceptos contenidos en estas convenciones y fundamentalmente a los ultimos
acontecimientos en que se han visto envueltos funcionarios y empleados publicos
referidos a actos de corrupcién y que campean en la impunidad; precisamente, porque
no se sefala en el Cadigo Penal un ilicito que responda a los elementos de la figura

tipo, como sucede en el caso del enriquecimiento ilicito.

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

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

En cuanto a los delitos o actos de corrupcién, la Convencién buscé una solucién
imaginativa que permitiera distinguir entre la situacion de los Estados que hubiesen
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tipificado dichos delitos o actos y los que no lo han hecho. Respecto de cierto :
corrupcién -los establecidos en el Articulo VI- las normas de la Convencfﬁgggﬁk@,
obligatorias para todos los Estados; en cambio, otros actos como el soborio
transnacional (Articulo VIII), el enriquecimiento ilicito (Articulo IX) u otros que todavia
no se encuentran tipificados en las legislaciones de todos los Estados, como los que se
contienen en el Articulo Xl| sobre desarrollo progresivo, son solo obligatorios para
aquellos Estados que hayan tipificado esos actos de corrupcién como delitos en sus

correspondientes legislaciones penales.

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

considerar, dentro de sus propios sistemas institucionales.
2.2. Propésitos de la Convencion

De acuerdo al Articulo Il de la Convencion, ésta tiene dos propdsitos
fundamentales. El primero de ellos dice, relacion con las acciones internas que cada
Estado puede adoptar para promover y fortalecer el desarrollo de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion. Se trata de
mecanismos eminentemente facultativos y que no estan sujetos, en consecuencia, a un
control o supervigilancia internacional. El segundo objetivo de la Convencién es de
naturaleza internacional y se refiere a las acciones tendientes a promover, facilitar y
regular la cooperacion entre los Estados parte a fin de asegurar la eficacia de las

medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de
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especificamente vinculados con tal ejercicio.

Cada uno de estos dos propdsitos es desarrollado posteriormente por diversas

disposiciones de la Convencion.
Asi, esta convencion tiene como objetivos los sefialados en el Articulo 1 que indica:

1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados parte de los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la

corrupcion; y

2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados parte a fin de
asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar
y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los

actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.
2.3. Las medidas preventivas que se regulan en la Convencién

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

aplicabilidad dentro de sus propios sistemas institucionales.

Estas medidas preventivas que los Estados pueden crear, mantener o fortalecer
comprenden, segun dispone el Articulo Ill, las normas de conducta para el correcto,
honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas, las que deberan estar

orientadas a prevenir conflictos de intereses y a asegurar la preservacion y el uso
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adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sSUS
responsabilidades; los sistemas para la declaraciéon de ingresos por parte de las
personas que desempefan funciones publicas y para la contratacion de los
funcionarios publicos, asi como para la adquisicion de bienes y servicios por parte del
Estado, que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas; las leyes
que eliminen los beneficios tributarios a cualquier persona o sociedad, que efectue
asignaciones en violacion de la legislacién contra los Estados parte; las medidas que
impiden el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros y los mecanismos
para estimular la participacién civil y de las organizaciones no gubernamentales en los

esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion.

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

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

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

Programa Interamericano de Cooperacion para Combatir la Corrupcion.

2.4. Ambito y jurisdiccién de la Convencién
Conforme al Articulo IV, la Convencion debe aplicarse siempre que el presunto

acto de corrupcion se haya cometido o produzca sus efectos en un Estado Parte.

Sin dudas, la Convencion se aplica cuando un acto de corrupcion se comete dentro
del territorio de un Estado; pero, como ella no precisa el alcance del término efectos,

los 6rganos administrativos o judiciales llamados a aplicarla o interpretarla, deberan,
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en cada caso, determinar cuando un acto de corrupcidn que ha sido comefj

extranjero produce efectos en el Estado parte.

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

residencia habitual en él.

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

jurisdiccion penal establecida por una parte, en virtud de su legislacion nacional.

2.5. La definiciéon de actos de corrupcion de la Convencion

El Articulo VI trata en el tema central de la Convencioén, cual es la tipificacion de las
conductas que constituyen delitos o actos de corrupcion. Desde los primeros proyectos
—el de Venezuela, el del Presidente del Grupo de Trabajo y el del Comité Juridico
Interamericano— se optd por no formular una definicion abstracta o genérica sino en
describir y tipificar lo que esos proyectos iniciales denominaron delitos y que
posteriormente la Convencion llamo actos de corrupcion. Sin dudas, este Articulo
constituye la principal disposicion de la Convencion, lo que explica los prolongados y
arduos esfuerzos que se realizaron durante la Reuniéon de Expertos del Grupo de
Trabajo para dotarlo de la mayor precisién posible y conferirle un caracter obligatorio

para todos los Estados parte.
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las funciones publicas que requieran o acepten, como a quienes ofrezcan u otorguéen;,
directa o indirectamente a ese funcionario publico o persona que ejerza funciones
publicas cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas,
favores, promesas, o ventajas. En ambas situaciones, tanto el requerimiento o
solicitud como el ofrecimiento u otorgamiento deben ser hechas a cambio de la

realizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas.

La expresion a cambio de, que se emplea en este Articulo, introduce el problema
del elemento de prueba, de que el acto de corrupcion deba ser el resultado del
requerimiento u ofrecimiento de un beneficio al funcionario publico o a la persona que
ejerce funciones publicas. En todo caso, dada la amplitud con que ha sido concebido
este Articulo, el inciso c) incluye entre los actos de corrupcién el acto u omisién por
parte de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones con el fin de obtener
ilicitamente beneficios para si mismos o un tercero. El inciso d) del parrafo | de
este Articulo incluye como acto de corrupcién el aprovechamiento doloso o el
ocultamiento de bienes provenientes de cualquiera de los actos a que se refiere
este Articulo, contemplandose de esa manera como un delito tipificado por la

Convencién el lavado del dinero proveniente de la corrupcion.

Con el fin de conferir la mayor amplitud a la Convencion, el inciso e) comprende
como acto de corrupcion, no sélo la participacion como autor sino también, a las
calidades de coautor, instigador complice, encubridor o cualquier otra forma en la
comision, tentativa de comision, asociacion o confabulacion para la comision de

cualquiera de los actos tipificados como de corrupcién por la Convencion.

Por ultimo, el parrafo Il del Articulo VI amplia la aplicacién de la Convencioén al

mutuo acuerdo que pueda haber entre dos o mas Estados parte, en relacion con
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las negociaciones, fue el incluir en este Articulo Unicamente aquellos, delitos que ya sé
encontraban tipificados en las respectivas legislaciones penales. Con respecto a otros
delitos o actos de corrupcidn que no se encontrasen en esa situacion -como, por
ejemplo, los delitos de soborno transnacional o de enriquecimiento ilicito o de
aprovechamiento indebido de informaciones reservadas o privilegiadas- se busco
una solucién que permitiera incluir esas figuras delictivas bajo otras disposiciones de la
Convencién, otorgandoles el caracter de acto de corrupcion soélo si hubiesen sido

tipificados previamente en la correspondiente legislacion nacional

Concretamente, los actos de corrupcion son los siguientes:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o
ventajas para si mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u

omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a
cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el gjercicio de sus funciones

publicas;

c. La realizacién por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza

funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus
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funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo

tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de

cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacién como autor, co-autor, instigador, cémplice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comisién, tentativa de comisidon, asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere

el presente articulo.

2.6. Larealidad guatemalteca

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

gobierno de turno.

Existen un cumulo de leyes administrativas, que regulan las formas en que los
funcionarios y empleados publicos de determinada condicion salarial deben cumplir
con determinadas obligaciones, como hacer declaraciones de probidad, la
presentacion de los famosos finiquitos cuando entregan un cargo o bien cuando

asumen otro cargo publico.
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Entonces, la normatividad consagra la obligacién para los funcionarios y e

publicos de declarar sus activos y pasivos, pero con deficiencias, puesto que n
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la obligacion de especificar si en la declaracién se deben incluir también los ingresos;
por lo cual solamente los bienes y las deudas deben declararse, ante la Contraloria
General de Cuentas y esto es supervisado también por las propias instituciones en

donde prestan sus servicios estos funcionarios o0 empleados publicos.

Las personas obligadas a declarar son los empleados de los organismos del
Estado, municipalidades, instituciones auténomas, descentralizadas o de otra
naturaleza, que dependan, sean subvencionados o reciban aportes del Estado,
cualquiera sea el monto de su sueldo y que por razébn de su cargo manejen o
administren bienes, fondos o valores. Se excluyen entonces los particulares que
desempenen funciones publicas, como por ejemplo quienes presten servicios por
contrato de prestacion de servicios y los empleados publicos que no manejen ni

administren bienes, fondos o valores.

Se consagran dos oportunidades para presentar la declaracién: dentro de los 30
dias siguientes a la fecha de toma de posesion del cargo o empleo, con la posibilidad
de ampliarla y actualizarla en el mes de enero de cada afio, cuando se presenten
circunstancias particulares definidas en la ley y cuando cese el ejercicio de su cargo,
dentro de los quince dias siguientes, sobre la adquisicién de bienes y deudas que

contraigan su conyuge e hijos o menores quienes estuvieren bajo su patria potestad.

Por otra parte, el érgano encargado de recibir e investigar todas las declaraciones
que presenten los empleados es la Contraloria de Cuentas, que se encuentra
facultada para pedir la informacidn necesaria para comprobar que las declaraciones
son plenamente veridicas, con obligacion de denunciar cuando encuentren anomalias
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las propias declaraciones de los funcionarios o empleados publicos individu

considerados.

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

significativo y sin justificacion de los haberes de tal persona.

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

concerniente al incremento patrimonial del funcionario.

Adicionalmente como se vera mas adelante, el Cédigo Penal regula una serie de
conductas prohibidas que pueden cometer los funcionarios o empleados publicos, pero
para que llegue a estas instancias, se tiene que pasar por una serie de tropiezos y
obstaculos que las mismas leyes imponen y que aunado a los compadrazgos,
amistades y todo el manejo politico de la situacion, en que también, lamentablemente
se ven involucrados los jueces y magistrados, precisamente, por la forma en que estos
son electos, principalmente los magistrados, es que la justicia no llega a sancionar
efectivamente los actos de corrupcion que cometen los funcionarios o empleados

publicos y que precisamente aunado a la falta de una legislacién adecuada, son el
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aliciente de cualquier persona que aspira llegar a un cargo publico, pero no a

sociedad, sino a servirse de la misma.

De conformidad con publicaciones de prensa, la necesidad de incluir el delito de
enriquecimiento ilicito es imprescindible de conformidad con los ultimos
acontecimientos que ha sufrido la sociedad guatemalteca, la forma en que los
funcionarios y empleados publicos se aprovechan de los fondos del Estado y la
impunidad en que estos se encuentran. Los articulos IX (9) de la Convenciéon
Interamericana contra la Corrupcion y 20 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, ambas aprobadas y ratificadas por el Estado de
Guatemala, disponen que éste debera crear el delito de enriquecimiento ilicito, por
medio del cual se sancione el incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso, respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus

7

funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él.

El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos existe en casi todas las
legislaciones del mundo civilizado. Su objetivo es impedir que los funcionarios publicos,
a base de sobornos, comisiones derivadas del trafico de influencias y exacciones
ilegales, se enriquezcan en el ejercicio de sus cargos. En la ley penal guatemalteca
existia este delito, pero fue suprimido durante el Gobierno de Alvaro Arzu (1996-
2000), con el voto favorable de los diputados que conformaban la aplanadora
amarilla (del Partido de Avanzada Nacional), equivalente a las aplanadoras verde
de la Democracia Cristiana Guatemalteca (1986-91) y azul del Frente Republicano
Guatemalteco (2000-4).

Desde que se suprimio el delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos
se alenté aun mas la corrupcién y la opacidad a todo nivel. No se olvidan la venta de
los activos del Estado y la instalacion del sistema paralelo de gasto publico,

alimentado por los fideicomisos, los fondos sociales, las transferencias de recursos
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publicos a ONG nacionales e internacionales, etcétera, que ha redundadg=

hemorragia de fondos publicos que todos los dias se malgastan.

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

clientelares.

La SCEP también alimenta financieramente todo el sistema de Consejos
Comunitarios de Desarrollo (Cocodes), que sirven exclusivamente para fines politico-

electorales."

13 E| Periddico, Opinién, el enriquecimiento ilicito. 6 de septiembre 2007. P4ag. 3
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CAPITULO Il

3. Analisis del cédigo penal desde la perspectiva de los actos de los

corrupcion regulados en la Convencidén Interamericana contra la Corrupcién

3.1. Aspectos considerativos

Como se ha venido analizando, existe en el ambito internacional como un
compromiso del Estado de Guatemala, la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, que precisamente como se establecid, regula determinados actos de
corrupcion que los Estados como obligacion tienen que imponer en sus propias
legislaciones, para contribuir a evitar los actos de corrupcién de que son objeto y que
de alguna manera radican negativamente en la falta de transparencia, el mal manejo
de los fondos publicos, que son muchos de ellos préstamos concedidos a la sociedad
guatemalteca, para proyectos de beneficio social, pero estos nunca llegan, porque se
quedan en los bolsillos de algunos funcionarios o empleados publicos, a sabiendas de

que no pueden ser perseguidos penalmente.

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

refieran a esto.
Para su regulacién, se debera tomar en cuenta una serie de principios que inspiran

el Derecho Penal Moderno, sobre los cuales debera considerarse la imposicién de

este delito siendo los siguientes:
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3.2. Principio de retributividad:

Indica que no puede haber pena sin crimen, es decir nullum crimen nulla poena.
anterior principio tiene su fundamento en los articulos 5 y |7 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, al indicar: Articulo 5. Libertad de accién. Toda persona
tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta obligada a acatar 6rdenes que
no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni
molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccion a la misma.
Articulo I7. No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su

perpetracion. No hay prision por deuda.

3.3. Principio de legalidad:

Al igual que el anterior principio, éste se centra en el principio de nullum crimen nulla
poena sine lege, que quiere decir, que no existe delito ni pena sino existe ley anterior.
En un Estado de Derecho, el principio de legalidad resulta fundamental, puesto que la
unica fuente del Derecho Penal es la ley. Radica en el hecho de legitimar al Derecho
Penal, al establecer en forma clara en la ley, qué infracciones constituyen delitos y
cuales constituyen falta y a la vez, sefiala las sanciones o medidas de seguridad que se
aplicaran en cada caso de violacion de una norma. El principio de legalidad, comprende

las siguientes garantias:

I. Garantia criminal, que requiere que el delito se encuentre

determinado por la ley.

ii. Garantia penal: cuyo requisito es que la ley establezca la pena en

correspondencia al hecho.
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Garantia judicial, la que exige que tanto la existencia de

como la imposicion de la pena sean determinados por una st ¢mmla '
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judicial.

Garantia de ejecucion, que implica que la pena ejecutada se debe
hallar sujeta a una regulacion legal. Su fundamento se encuentra en
los Articulos 5, 12 y I7 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

Principio de necesidad:

Este principio indica que no puede haber ley sin que las necesidades sociales o
coyunturales lo requieran y también es llamado principio de minima intervencién. Este
se fundamenta en el contenido del Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, respecto al principio de dignidad humana, el Articulo 2 que se refiere al
principio de libre desarrollo de la personalidad, pues la persona tiene una autonomia
moral, lo que significa la capacidad de distinguir del bien y el mal, es por consiguiente,
un acto interno que no afecta a terceros, pues este principio se basa en eso mismo, en
evitar o limitar el campo de accion o actuacién en la vida de los ciudadanos del Estado,

al restringir derechos fundamentales.

Principio de lesividad:

Este principio indica que no puede haber necesidad sin haber dafo a tercero. Con
este principio debe presumirse un resultado danoso, lesion al bien juridico tutelado y
dentro de los requisitos para que exista se encuentran:

Bien juridico tutelado

Que sea lesionado ese bien

Que afecte a terceros
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organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es la reahzamon €
bien comun. Articulo 2. Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona.

En relacion a la tutela de los bienes juridicos, es requisito que:
I Exista el merecimiento de proteccion del Derecho Penal a un bien

juridico.

ii. Que puedan haber algunos bienes juridicos que no estén
explicativamente contemplados dentro del Derecho Penal y que
merezcan esa proteccion, que parte de la experiencia y de los
avances en la sociedad y en la necesidad por el abuso de la creacion

de nuevas figuras delictivas.

3.6. Principio de materialidad o derecho penal del acto:

Se basa en que no puede haber dafno a tercero sin accion. Para que exista es

necesario que se den los siguientes supuestos:

3.6.1.1. Que el acto sea exterior y evitable, es decir, la exteriorizacién de la accién

gue se haya dado de manera inevitable.

3.6.1.2. Imputacién objetiva, es decir, relacién de causalidad.

3.6.1.3. La existencia de ilicitos penales denominados de comision por omision.
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3.7. Principio de culpabilidad:

Este principio tiene su fundamento en la culpa. No puede haber culpabilidad sin
accion y constituye en ese sentido una garantia para el procesado, en general, para
cualquier persona que se encuentre sometida a un proceso penal, pues establece que
una persona para ser declarada culpable, debe haber tenido capacidad para motivarse
conforme a la norma y haber realizado el acto u omision que se sanciona. Para ello es
importante denotar que todos los tipos penales tienen dos elementos: uno objetivo y
otro subjetivo, el objetivo es la materialidad de la accion y el subjetivo debe basarse en

la intencionalidad, si hubo dolo o culpa.

3.8. El cdédigo penal y las conductas ilicitas que cometen los funcionarios y

empleados publicos

El Cddigo Penal guatemalteco, regula una serie de conductas que atentan contra la
administracion publica, algunos funcionarios han sido sancionados por algunas de ellas
y su gran mayoria no ha sido perseguida penalmente o bien han sido absueltos por

falta de pruebas.

El Titulo XIll, capitulo Il del Codigo Penal, sefiala los delitos cometidos por

funcionarios o empleados publicos siendo los siguientes:

Abuso de autoridad. Articulo 418. 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 administracién o de los particulares, que no se hallare especialmente
previsto en las disposiciones de este Codigo, sera sancionado con prisién de uno a tres
anos. Igual sancion se impondra al funcionario o empleado publico que usare de

apremios ilegitimos o innecesarios.
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sancionado con prision de uno a tres anos.

Desobediencia. Articulo 420. El funcionario o empleado publico que se negare a dar el
debido cumplimiento a sentencias, resoluciones u 6rdenes de autoridad superior
dictada dentro de los limites de su respectiva competencia y revestida de las
formalidades legales, sera sancionado con prision de uno a tres afios y multa de

doscientos a dos mil quetzales.

Denegacién de auxilio. Articulo 421. 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, sera

sancionado con prision de uno a tres anos.

Revelacion de secretos. Articulo 422. El funcionario o empleado publico que revelare
o facilitare la revelacidon de hechos, actuaciones o documentos de los que tenga
conocimiento por razon del cargo y que por disposicidon de la ley deben permanecer en

secreto, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.

Resoluciones violatorias a la Constitucion. Articulo 423. El funcionario o empleado
publico que dictare resoluciones u o6rdenes contrarias a disposiciones expresas de la
Constitucion de la Republica o, a sabiendas, ejecutare las 6rdenes o resoluciones de
esta naturaleza dictadas por otro funcionario, o no ejecutare las leyes cuyo
cumplimiento le incumbiere, sera sancionado con prision de uno a dos afios y multa de

doscientos a dos mil quetzales.

Detencioén irregular. Articulo 424. El funcionario o encargado de un establecimiento
de reclusién, que admita el ingreso de alguien sin orden legal de autoridad

competente, no ponga al detenido a disposicién del juez o autoridad respectiva o no dé
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empleado publico que ocultare, ordenare o ejecutare el ocultamiento de un detenido.

Abuso contra particulares. Articulo 425. 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
afnos e inhabilitacion absoluta. Igual sancion se aplicara a quienes ejecutaren tales

ordenes.

Anticipacion de funciones publicas. Articulo 426. Quien entrare a desempefar 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 sancién se impondra al
funcionario que admitiere a un subalterno en el desempeno del cargo o empleo, sin que

haya cumplido las formalidades legales.

Prolongacion de funciones publicas. Articulo 427. Quien continuare ejerciendo
empleo, cargo o comision después que debiere cesar conforme a la ley o reglamento
respectivo, sera sancionado con multa de doscientos a un mil quetzales e inhabilitacion

especial de uno a dos anos.

Restitucion de emolumentos. Articulo 428. El funcionario o empleado responsable de
cualquiera de los delitos previstos en los dos articulos que anteceden, que hubiere
percibido derechos o emolumentos por razén de su cargo o empleo antes de poder
desempenarlo o después de haber debido cesar, quedara obligado a restituirlos, sin

perjuicio del cumplimiento de la sancion sefalada.

Abandono de cargo. Articulo 429. EIl funcionario o empleado publico, que con dafio
del servicio, abandonare su cargo sin haber cesado legalmente en su desempernio,

sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
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Abandono colectivo de funciones, cargos o empleos. Articulo

()
)

funcionarios, empleados publicos, empleados o dependientes de empresa de

publico, que abandonaren colectivamente su cargo, trabajo o servicio, seran
sancionados con prision de seis meses a dos afios. Si el abandono produjere dafio a la
causa publica o se tratare de jefes, promotores u organizadores del abandono

colectivo, se impondra a los responsables el doble de la indicada pena.

Infraccion de privilegio. Articulo 431. El funcionario o empleado publico que detenga
o procese a un funcionario que goce de antejuicio u otra prerrogativa, sin guardar las
formalidades establecidas por la ley, sera sancionado con multa de cincuenta a

quinientos quetzales.

Nombramientos ilegales. Articulo 432. 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, sera sancionado con multa de cien a

quinientos quetzales.

Usurpaciéon de atribuciones. Articulo 433. El funcionario o empleado publico que a
sabiendas, se arrogare facultades que no correspondieren a su cargo, 0 se arrogare
atribuciones que no le competen, sera sancionado con prision de seis meses a dos

afnos y multa de doscientos a dos mil quetzales.

Violacion de sellos. Articulo 434. El funcionario o empleado publico que ordenare
abrir, abriere o consintiere que otro abra papeles o documentos cerrados cuya custodia

le estuviere confiada, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.

Falsedad de despachos telegraficos, radiograficos o cablegraficos. Articulo 435.
El funcionario o empleado del servicio de telégrafos que supusiere o falsificare un

despacho telegrafico, sera sancionado con prision de uno a tres afios. Igual sancion
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se aplicara a los funcionarios o empleados de los servicios de radio S o T
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cablegramas, que supusieren o falsificaren despachos correspondientes’
respectivos servicios. Quien hiciere uso del despacho falso, con intencién de lucro©

animo de causar perjuicio a otro, sera sancionado como si fuere el falsificador.

Allanamiento ilegal. Articulo 436. 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, sera sancionado con prisién de uno a cuatro afnos.

Responsabilidad del funcionario. Articulo 437. El funcionario o ministro de culto,
debidamente autorizado, que autorizare un matrimonio a sabiendas de la existencia de
un impedimento que cause su nulidad absoluta, sera sancionado con prision de dos a
seis afnos e inhabilitacion especial por el término que el tribunal fije, el que no podra
exceder de seis afos. Si el funcionario o ministro de culto hubiere obrado

culposamente, sera sancionado solamente con multa de doscientos quetzales.

Inobservancia de formalidades. Articulo 438. 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, aunque no produzca nulidad, sera

sancionado con multa de doscientos a un mil quetzales.

Articulo 438 BIS. Los miembros de las Policias que operan en el pais, que ingieran
bebidas alcohdlicas o fermentadas cuando vistan uniforme, porten las armas de su
equipo, seran sancionados con prision de uno a tres afnos e inhabilitacién absoluta

conforme a lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del articulo 56 del Codigo Penal.
En el capitulo Ill, se sefialan otros delitos como:

Cohecho pasivo. Articulo 439. EIl funcionario o empleado publico que solicitare o

recibiere, por si o por persona intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o
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ocho afnos y multa de diez mil a cincuenta mil quetzales. Cuando el funcionario ©

abstenerse de un acto que debiera practicar, sera sancionado con prision dt

empleado publico obligare o indujere a la dadiva, presente, ofrecimiento o promesa, la

pena se aumentara en una tercera parte.

Concurrencia con otro delito

Articulo 440. Cuando la dadiva o presente solicitados, recibidos, ofrecidos o
prometidos, tuvieren por objeto la realizacion de un acto que constituya delito, la
sancién sefialada en el articulo que antecede se impondra, sin perjuicio de lo relativo al

concurso de delito.

Soborno de arbitros, peritos u otras personas con funcion publica
Articulo 441. Lo dispuesto en los dos articulos precedentes es aplicable a los arbitros,
peritos 0 cualesquiera personas que desempefaren, ocasional o permanentemente,

una funcién o cargo publicos.

Cohecho activo. Articulo 442. Quienes, con dadivas, presentes, ofrecimientos o
promesas intentaren cohechar o cohechasen a los funcionarios o empleados publicos,

seran sancionados con las mismas penas que correspondiere a los sobornados.

Aceptacion ilicita de regalo. Articulo 443. El funcionario o empleado publico que
aceptare dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas de personas que tuvieren algun
asunto pendiente ante él, sera sancionado con multa de cinco mil a veinticinco mil

quetzales.
Inhabilitacion especial. Articulo 444. Ademas de las sanciones sefialadas en los

articulos 439, 440 y 441, para los sobornados, se aplicara a éstos la pena accesoria

de inhabilitacion especial por doble tiempo de la pena privativa de libertad.
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En el capitulo IV, se sefialan los siguientes ilicitos:

De los delitos de peculado y malversacion

Peculado. Articulo 445. El funcionario o empleado publico que sustrajere o consintiere
que otro sustraiga dinero o efectos publicos que tenga a su cargo, por razéon de sus
funciones, sera sancionado con prisidon de tres a diez afios y multa de quinientos a
cinco mil quetzales. Igual sancion se aplicara al funcionario o empleado publico que

utilizare, en provecho propio, trabajo o servicios pagados con fondos publicos.

Peculado culposo. Articulo 446. EI funcionario o empleado publico que, por
negligencia o falta de celo, diere ocasiébn a que se realizare, por otra persona, la
sustraccion de dinero o efectos publicos de que trata el articulo precedente, sera

sancionado con multa de cien a un mil quetzales.

Malversacion. Articulo 447. El funcionario o empleado publico que diere a los caudales
o efectos que administrare una aplicacion diferente de aquélla a que estuvieren
destinados, sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales. La sancién sehalada
se aumentara al doble, si a consecuencia de la malversacion resultare dano o

entorpecimiento del servicio a que los caudales o efectos estuvieren consignados.

Incumplimiento de pago. Articulo 448. El funcionario o empleado publico que,
teniendo fondos expeditos, demorare injustificadamente un pago ordinario u ordenado
por autoridad competente, sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales.
Igual sanciéon se impondra al funcionario o empleado publico que, legalmente
requerido, rehusare hacer entrega de dinero o efectos depositados o puestos bajo su

custodia o administracion.
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En el capitulo V, los siguientes:

De las negociaciones ilicitas.

Concusion. Articulo 449. Cometen el delito de concusién:

10. El funcionario o empleado publico que, directa o indirectamente o por actos
simulados, se interesare en cualquier contrato u operacién en que intervenga por razén
de su cargo. Esta disposicion es aplicable a los arbitros, peritos, contadores, tutores,
albaceas y sindicos, con respecto a las funciones que como tales desempefien. 20. El
funcionario o empleado publico que, con propdsito de lucro, interponga su influencia
para obtener una resolucion de cualquier autoridad, o dictamen que debe pronunciarse
ante la misma. Los responsables seran sancionados con prision de dos a seis afnos y

multa de cinco mil a veinticinco mil quetzales.

Fraude. Articulo 450. El funcionario o empleado publico que, interviniendo por razén de
su cargo en alguna comision de suministros, contratos, ajustes o liquidaciones de
efectos de haberes publicos, se concertare con los interesados o0 especuladores, o
usare de cualquier otro artificio para defraudar al Estado, sera sancionado con prision

de uno a cuatro anos.

Exacciones ilegales. Articulo 451. El funcionario o empleado publico que exigiere
contribucion, impuesto, tasa o arbitrio ilegales o mayores de los que correspondan,
sera sancionado con prision de seis meses a dos afios y multa de cincuenta a
trescientos quetzales. Si el funcionario o empleado publico convirtiere en provecho
propio o de tercero el producto de las exacciones expresadas en el parrafo que

precede, las sanciones sefialadas se aumentaran al doble.

Cobro indebido. Articulo 452. El funcionario o empleado publico que autorice recibos o
comprobantes ficticios 0 quien los cobrare, sera sancionado con prision de uno a tres

anos y multa de trescientos a tres mil quetzales.
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3.9. Respecto al bien juridico tutelado en los delitos relacionados con

corrupcion

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

funcion publica:

Funciéon publica, toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de

sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

Funcionario publico, Oficial Gubernamental o Servidor publico, cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en

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

La Convencion esta incluyendo, de esta forma, una definicion de funcionario
publico que se refiere directamente al empleado del Estado que tiene competencias
publicas y que presta servicios a la Administracion Publica a su nombre o por cuenta de
ésta. Esta actividad del funcionario publico se manifiesta, especialmente, por medio de
actos administrativos validos y eficaces. De esta manera se equiparan, para efectos de
la Convencion, los conceptos de funcionario publico, de empleado publico, servidor
publico, encargado de servicio publico y otros similares que aluden directamente al

ejercicio de estas competencias publicas.
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La doctrina discute sobre este concepto de funcionario publico, indicand

de sus aspectos seria mas amplio, englobando en el concepto a todos °
participan de la calificacion de 6rgano del Estado, incluso de aquellos sujetos quée
participan, por ejemplo, de un negocio juridico, mientras que en un concepto mas
restringido se estaria indicando como funcionario publico unicamente a aquel sujeto
que desempena una funcion para el Estado. Se trata entonces de personas que de
manera concreta desempefian las funciones de 6rgano del Estado, las cuales vienen
definidas con un valor especial en la ley. Este concepto engloba, por supuesto, la idea

de servidor y de empleado publico.

Las leyes que regulan el funcionamiento de la Administracién Publica no suelen
hacer una distincion sustancial o material entre los conceptos de funcionario publico,
servidor publico o empleado publico, o incluso con el concepto de encargado del
servicio. Se suele hacer hincapié en las normas, eso si, acerca del elemento de la
forma de la prestacion de los servicios para la Administracion como parte de la
organizacién publica, asi como a la investidura y la seleccion y también a la naturaleza

de su funcién y competencias.

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

publicos, o las personas que estan al frente de una funcion publica.
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tutelados en este tipo de figuras, puesto que no debe olvidarse el principio de legalidad, «
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que busca someter al legislador al compromiso de construir los tipos penales de
manera que protejan bienes juridicos especificos, claramente delimitables, lo que a su
vez permite cumplir con dos funciones esenciales del bien juridico como instrumento de
tutela: por una parte, para servir de indicacion precisa del objeto de proteccién, de tal
manera que quede claro para el ciudadano qué es lo que el legislador ha decidido
proteger y en qué consiste el ambito de su libertad y, por otra parte, para establecer un
punto de partida de interpretacion que desarrolle la intima vinculacién entre la norma
penal y el bien juridico penalmente tutelado, de tal forma que pueda detectarse en el
tipo penal mismo, no sélo el objeto de tutela sino también la extension de la
mencionada tutela. Esto convierte al bien juridico en el fundamento, por excelencia, del

ius puniendi o derecho de castigar del Estado.

Este planteamiento sobre el bien juridico no es mas que una derivacion de los
extremos de garantia y de limitacion al poder penal, que pueden extraerse del principio
de tipicidad y de ofensividad penal que forman parte del principio de legalidad criminal,
consignado en la Constitucién Politica de Guatemala, especificamente en el Articulo
12.

La Constitucién Politica concede una especial atencion al tema de los extremos del
principio de tipicidad, en cuanto y en tanto compromiso legislativo con el principio de
reserva legal del derecho penal y sobre la necesidad de que las leyes que expresen
delitos y penas no s6lo deben establecer dichas incriminaciones de manera previa, sino
también de manera precisa, clara y delimitada, no sélo para alcanzar una legitima
actividad represiva del Estado sino también para alcanzar la seguridad juridica del

ciudadano, dando informaciones al entorno social no sélo sobre el ambito de lo
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prohibido sino también sobre los contextos de libertad que determinan la ac

los ciudadanos en el Estado de Derecho.

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

principio de legalidad criminal.

El Articulo VI de la Convencion también contempla como acto de corrupcion, en su
parrafo ¢, el hecho mismo de la realizacion por parte del funcionario publico o de
alguna persona que ejerza funciones publicas, de cualquier acto u omision en el
ejercicio de sus funciones con el fin de obtener para si o para otro un beneficio
indebido. Esta accion no suele ser considerada directamente en las legislaciones
penales vigentes, quiza, debido a que se considera que la accion de aceptar o recibir
los beneficios para omitir o realizar actos propios de la funcidon publica encomendada
ya incluye la conducta misma que el parrafo ¢ pretende punir. Sin embargo, es de
considerar necesario contemplar expresamente esta posibilidad, ya que se trata del
caso del funcionario que adrede realiza en forma distinta sus cometidos, con la

esperanza de obtener beneficios ilicitos por su gestion.

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

ofrecidos al funcionario o solicitados por éste por la prestacion del servicio publico.
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posible criminalizacién de otras personas, probablemente distintas del funcionario
publico, que bien pueden participar con éste en el aprovechamiento o en el
ocultamiento de los bienes obtenidos mediante la actividad ilicita del funcionario

publico.

El parrafo e, incluye referencias a las formas de autoria y participacion que deben
ser consideradas por el legislador penal. En términos generales se entiende que no
so6lo el autor principal, por excelencia el funcionario publico, es quien debe realizar la
conducta, lo que implica necesariamente que las formas de participacion como la
complicidad y la instigacion, deben ser consideradas en razon de este caracter.
Igualmente, la coautoria lleva a discutir sobre las posibilidades de incluir dispositivos
amplificadores del tipo, como la tentativa y la conspiracion para abarcar otros autores y
facilitadores de la conducta criminal del funcionario publico, lo cual seria beneficioso
para la legislacién nacional, especialmente porque no se dejarian lagunas legales que
puedan implicar para los jueces una interpretacion erronea de la ley y por lo tanto,

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

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

Corrupcion y el cédigo penal guatemalteco

Tal como ya se ha sefalado, la Convencidén especifica determinados actos de
corrupcion, sin embargo, para efectos del anadlisis del presente trabajo, se senalara

unicamente los que atanen al de enriquecimiento ilicito.
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incriminaciones juridico-penales. Pareciera que el delito a establecerse en el C4digo

establece algunas de las acciones o conductas que deberian incluirse’

Penal, para dar cumplimiento a esta Convencidén, se debe referir al delito denominado
Actos de Corrupcion, en donde puede englobarse todos los sefialados por la propia

convencion.

Por ejemplo, en el parrafo a se hace referencia a la recepcion de objetos de valor
pecuniario o beneficios tales como dadivas, favores, promesas o ventajas. La
realizacion de esta conducta no es simple, ya que no basta simplemente con la
recepcion de dichos objetos o beneficios sino que el funcionario publico debe supeditar
a este hecho la realizacién u omision de actos propios de su cargo. Lo cual no implica

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

En el parrafo b, la Convencion alude a la accion de quien ofrece al funcionario
publico los objetos de valor o los beneficios, dadivas, favores, promesas o ventajas
mencionados en el parrafo a. Estas dos conductas suelen ser contempladas en los
Cddigos Penales dentro de la seccién dedicada a los Delitos contra la Funcién Publica
o también contra la Administraciéon Publica, es decir, se trata de acciones que
atentan contra el correcto ejercicio de la potestad publica. En qué consiste este
correcto ejercicio, es un concepto normativo que es objeto de discusidén doctrinal, ya
que en esencia se trata de un bien juridico de caracter funcional; es decir, de una tutela
de un ente o relacion de convivencia que consiste en una funcién, la cual, en estos
casos, esta referida al ejercicio de potestades legales concedidas a los funcionarios
publicos. No se trata de cualquier funcién, sino de aquella que esta referida
directamente a la realizacion de los fines de la Administracion Publica, fines que estan

definidos en la ley. Es una funcién directamente vinculada al servicio de los
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administrados y por ello su proteccidn, implica una tutela de una de las co

fundamentales para la vida en sociedad.

El legislador ha concedido esta tutela, a no dudarlo, considerando que una
adecuada e idonea atencion del servicio publico depende de un correcto ejercicio de
las competencias concedidas a los funcionarios publicos. No obstante, no basta con el
correcto ejercicio de las competencias publicas, sino del respeto a la legalidad y a la
igualdad en la prestacion de todos los servicios, los cuales van desde sencillas labores
de tramitacion de solicitudes hasta complejas negociaciones y contrataciones en el

ambito publico.

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

sociales.

Otro ejemplo, podria sefalarse en el caso de los actos de corrupcién, que el Codigo
Penal guatemalteco, tiene plenamente sefalados con nombres distintos, en el caso

por ejemplo, de los delitos de cohecho, la intencién del legislador se orienta a
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punitiva, de la honradez del funcionario publico, por ello el bien juridico que se tutela €s
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precisamente la Funcion Publica y no las cualidades propias del funcionario publico,
por lo que el delito se puede cometer aun en el caso de que sea realizado por un
funcionario que ya es corrupto. Esto ultimo es importante, ya que la tutela penal resulta
mucho mas abarcadora que si se hubiera concentrado a la tutela de las cualidades
personales del funcionario publico, como pudiera derivarse por ejemplo del enfoque

que se pretende en la Convencion con el delito de enriquecimiento ilicito.

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

activo, como lo es el funcionario publico.

3.11. Lo que sucede con el enriquecimiento ilicito como acto de corrupciéon
contenido en la Convencién y el peculado contenido en el cédigo penal

Guatemalteco
Luego del analisis de algunos ilicitos contenidos en el Cddigo Penal, que pudieran

tener relacion con el delito de enriquecimiento ilicito regulado en la Convencién como

acto de corrupcion, debe considerarse lo siguiente:
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El Peculado como delito es la apropiacion de dinero o de efectos

’I’rco *“.

ATE ALK, O

o por el encargado de un servicio publico, que por razén de su cargo estan en

pertenecientes a la administracion publica, cometida por un funcionario

posesion de esos bienes. EIl objeto juridico de esta acriminaciéon no es tanto la
defensa de los bienes patrimoniales de la administraciéon publica, como el interés

del Estado, por la probidad y fidelidad del funcionamiento publico™

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

fianza prestada por el funcionario."

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

pertenecientes a la administracion publica.”

Dinero es en general, la moneda y todo lo que a ella se equipara."”’

14 Monzén Paz, Guillermo Alfonso. Introduccion al derecho penal guatemalteco. Parte especial. Pag. 653
15 Carrara, Programa de derecho penal. Pag. 53

16 Manzini. Derecho penal italiano. Tomo | Delitos contra las Personas Pag. 563

17 Diccionario Enciclopédico Espasa Calpe. Pag. 255
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En cuanto al delito de Enriquecimiento ilicito, tal como preceptua la Co

Interamericana contra la corrupcion debe considerarse lo siguiente: Con suje
su Constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
los Estados parte que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas necesarias
para tipificar en su legislacion como delito, el incremento del patrimonio de un
funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser

razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de enriquecimiento
ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcién para los propdsitos de la presente

Convencion.

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

en la medida en que sus leyes lo permitan.

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

de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él.

Como puede apreciarse, lo que la Convencién sanciona es el enriquecimiento
significativamente excesivo para los medios legitimos de un funcionario publico y
que no pueda ser razonablemente justificado por éste. Tal concepto para que pueda
tener aplicacién supone dentro del Estado un mecanismo que permita el conocimiento
de los bienes que tenia el funcionario publico antes de asumir sus funciones, como
podria ser la obligacion que tenga dicho funcionario de presentar una declaracion

jurada de sus bienes al momento de asumir sus funciones o que anualmente tenga que
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efectuar esa declaracion de bienes, para efectos tributarios. Sin ese con

previo, en la practica, resultara muy dificil la prueba de que efectivamente ha'

un enriquecimiento ilicito.

Actualmente, no todos los Estados que suscribieron la Convencion tienen
incorporadas a sus respectivos ordenamientos juridicos penales la figura delictiva del
enriquecimiento ilicito. Al hacer un analisis de las distintas legislaciones, se ha podido
determinar que varios paises como Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Honduras, México, Peru y Venezuela, si han penalizado el enriquecimiento

ilicito.

Parece dificil que los Estados del Common Law puedan llegar a establecer en sus
ordenamientos juridicos ese delito, al que podrian considerar contrario al principio de
presuncion de inocencia, toda vez que este delito supondria una inversién de la carga
de la prueba, ya que el enriquecimiento ilicito como indicio de un delito deberia ser
probado por la autoridad competente y no ser el funcionario publico quien, para efectos
diferentes a los tributarios, tenga que previamente justificar el incremento de su
patrimonio. La existencia de estas dos situaciones diferentes ha significado que la
Convencién haya optado por conferirle al enriquecimiento ilicito el mismo tratamiento
que al soborno transnacional. Esto es, en primer lugar, que con sujecion a su
Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Parte que aun no lo han hecho deberan adoptar las medidas necesarias para
tipificar en sus legislaciones el delito del enriquecimiento ilicito y que, entre
aquellos Estados que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste sera
considerado, como un acto de corrupcion para los propésitos de la Convencion; pero,
con respecto a aquellos que no han tipificado ese delito, solo se establece la
obligacion de brindar la asistencia y cooperacion prevista en la Convencién en
relacion con el delito de enriquecimiento ilicito en la medida en que sus leyes lo

permitan.
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Como se vera mas adelante, para el caso de Guatemala, existen varias inic

ley relacionadas con el tema, pero que sin embargo, no han tenido resultados
como para decir que efectivamente el Estado de Guatemala, esta dando cumplimiento

a los compromisos contraidos en la Convencion.
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CAPITULO IV

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

necesidad de que se incluya en el cédigo penal

4.1. Los elementos juridicos que configuran el enriquecimiento ilicito

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

y participacion otros sujetos activos.

El incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no

pueda ser razonablemente justificado por él.

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

se tendra por ilicito el mencionado ingreso.

Esta regulacion dependera entonces, no solo de un efectivo control de los ingresos
de los funcionarios, especialmente, antes de tomar posesion de su cargo, sino también

de la asuncion legislativa de una efectiva inversién de la carga de la prueba ya que
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tiene que ser el funcionario publico quien tiene que demostrar que la pres

ilicitud del ingreso no es cierta.

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

declaraciones que deben presentarse para efectos de impuestos.

Es un aliciente que la Convencion aporte correctivos a aquellos paises cuyo orden
legal favorece el encubrimiento del enriquecimiento ilicito al amparo de personas
juridicas y muy especialmente, donde las leyes mercantiles desprotegen a los
accionistas y socios minoritarios. Respecto al exceso en el incremento del patrimonio
del empleado o funcionario publico que no pueda justificarse, cabe senalar que el
enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, no podria aducirse que violenta
derechos constitucionales protegidos, pues la acciéon no es la de enriquecerse, sino la
de no justificar la procedencia del enriquecimiento, con lo cual la ley no esta
consagrando una presuncion, sino imponiendo un deber y sancionando penalmente un

incumplimiento.

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

no la persona para el puesto.
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4.2. Otras leyes relacionadas con los actos de corrupciéon

4.3. Laley contra la delincuencia organizada

Esta Ley se encuentra contenida en el Decreto del Congreso 21-2006 del 19 de julio
de 2006 Ley Contra la Delincuencia Organizada, la que tiene por objeto establecer las
conductas delictivas atribuibles a los integrantes y/o participantes de las organizaciones
criminales; el establecimiento y regulacion de los métodos especiales de investigacion
y persecucion penal, tales como operaciones encubiertas, entregas vigiladas,
interceptaciones telefénicas y otros medios de comunicacién, los procedimientos para
declarar la extincion del derecho de propiedad sobre bienes producto de actividades
ilicitas cometidas por grupos delictivos organizados; lo referente a los colaboradores en
la persecucion penal de estas actividades, las medidas de proteccioén, lo relativo a las
penas asi como todas aquellas medidas tendientes a prevenir, combatir, desarticular y

erradicar la delincuencia organizada.

Cuenta con 113 Articulos y después de su analisis conviene sefialar que la misma
no tiene relaciéon directa con los actos de corrupcion que sefala la Convencion, se
refiere a un tipo de corrupcién mas elevado, en donde funciona el crimen organizado,
pudiera citarse el ejemplo de lo que sucede con el robo de cisternas de gasolina, que
se debe a los actos de corrupcion del crimen organizado, por cuanto intervienen
policias nacionales civiles y personas condenadas, altos funcionarios como el caso de
los diputados involucrados en estos casos. Quizas también conviene sefialar el ejemplo
del crimen organizado en el tema de las adopciones, en donde intervienen altas esferas
de integrantes del gobierno que se sabe pero que aun no se han descubierto a
cabalidad, precisamente por eso, por pertenecer a las altas esferas del gobierno y en

este caso a la justicia le resulta dificil poder intervenir.
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4.4. Analisis de legislaciéon comparada

Las declaraciones de probidad como elemento fundamental en la comision
ilicitos como el enriquecimiento ilicito contenido en la Convenciéon Interamericana
contra la Corrupcion, sera lo que se analizara a continuacion referente a como se

aplica en los distintos paises de Centroamérica.

4.4.1. Situacion de el Salvador

Este pais ha desarrollado el mecanismo de la declaracion jurada del estado de
patrimonio de los funcionarios publicos, el cual se encuentra regulado en la Ley sobre
Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos. Esta ley define en
primer lugar, quienes se consideran funcionarios y empleados publicos para efectos de
la obligacién de declarar y enumera de forma taxativa y directa, los empleados publicos
especificos, que si bien no manejan directamente fondos del Estado o del Municipio, la
importancia de sus cargos y la probabilidad de presentarse en ellos un enriquecimiento

indebido, ameritan que sobre ellos recaiga el deber legal en mencion.

La oportunidad para presentar la declaracion es dentro de los sesenta dias
siguientes a que tomen posesion de sus cargos ante la Corte Suprema de Justicia por
medio de la Seccidén de Probidad y dentro de los sesenta dias siguientes a partir de la

fecha que cesen en el ejercicio de sus respectivos cargos.

Las declaraciones deben contener requisitos minimos legales que tienen como
objeto prevenir el enriquecimiento ilicito, como son: datos que garanticen un adecuado
conocimiento de la identidad y domicilio del declarante, de su cényuge y de sus hijos,

sus ingresos, activos y pasivos; acciones o participaciones sociales, con indicacion de
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sus caracteristicas e institucion o sociedad en que las posean y las cuentas y

gue se posean en entidades financieras.

Un experto salvadoreio sefiala que en la actualidad no existen antecedentes de
juzgamiento de algun funcionario o empleado publico por enriquecimiento indebido,
razon por la cual las disposiciones constitucionales y legales al respecto han sido
fuertemente criticadas por su ineficiencia, hasta el punto de crearse nuevas propuestas

que aun no han sido presentadas formalmente como proyectos de ley.

En el caso de ElI Salvador, debe anotarse que al definir taxativamente los
funcionarios especificos que se encuentran obligados a declarar, puede dejar fuera de
su ambito de aplicacion a otros empleados que en determinado momento pueden

incurrir en actos de corrupcion, lo cual limitaria la eficacia de este instrumento.

4.4.2. La republica de Honduras

Dentro de los mecanismos adoptados por la normatividad hondurefa contra la
corrupcion, se encuentra el de crear un sistema para la declaracion de los ingresos,
activos y pasivos, por parte de las personas que desempenan funciones publicas, que
contiene los principios generales contenidos en las legislaciones de otros paises, es
decir, oportunidad para presentar la declaracion, control de la misma y elementos

formales.

Esta normatividad tiene como fundamento el delito de enriquecimiento ilicito para

los funcionarios publicos, que entre sus supuestos legales, cabe resaltar los siguientes
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aspectos: los sujetos activos (servidores publicos y en general cualquie

-

natural o juridica que perciba sueldos o maneje bienes y fondos del Estado
sobre pagos o inversién de fondos publicos), los actos que constituyen enriquecimiento
ilicito, la presuncion de enriquecimiento ilicito de los servidores publicos (que el
aumento de capital del funcionario o empleado publico, fuera superior notablemente al
que hubiera podido obtener de acuerdo a sus ingresos y cuando el servidor publico no
autorice la investigacion de sus depdsitos bancarios 0 negocios en el pais o en el

extranjero) y la pena por incurrir en tal delito.

El 6rgano competente para verificar la informacién y para sancionar la omisién de la
obligacion, es la Direccion General de Probidad Administrativa, la cual esta obligada a
denunciar ante la Fiscalia General el delito de enriquecimiento ilicito, con el objetivo de

iniciar la accidn criminal correspondiente.

Actualmente, la Direccion de Probidad Administrativa, ha elaborado un proyecto de
ley, actualmente en el Congreso Nacional, denominado Ley de Probidad en la
Funcion Publica, que de ser aprobado sustituiria la Ley contra el Enriquecimiento
llicito de los Servidores Publicos, cuyo objeto, de acuerdo a los expertos en la materia,
no sera solamente el de sancionar sino también prevenir el enriquecimiento ilicito y

otros actos de corrupcion.

Este cambio podria traer beneficios para el propdsito de controlar los actos de
corrupcién, por cuanto una misma norma no puede tener suficiente cobertura cuando
trata dos problemas juridicos tan importantes como el delito de enriquecimiento ilicito
de los servidores publicos y la respectiva obligacion de declarar. Se podria esperar
una mayor eficacia preventiva y sancionadora del proyecto de ley, en caso de ser

aplicada.

60



4.4.3. Larepublica de Costa Rica

En este pais al igual que los anteriores, se encuentran disposiciones normativas que
regulan la obligacion de los funcionarios publicos de declarar los ingresos, activos y
pasivos. La normatividad en mencion, establece una lista detallada de los cargos en los
cuales los funcionarios estan obligados a declarar sus bienes, sin tener en cuenta la
naturaleza del vinculo, l1éase temporalidad o categoria, lo que facilita su identificacion y
exigibilidad dentro de un marco de seguridad y certeza para los obligados. Es
importante mencionar, que en esta lista no estan incluidos los particulares que

desempenan funciones publicas.

Por su parte, el 6rgano competente para recibir, tramitar y verificar las declaraciones
de bienes se encuentra en cabeza de la Contraloria General de la Republica. Esto
responde a la necesidad de centralizar las competencias mencionadas en un solo
organo, para facilitar de esta forma la labor de vigilancia y seguimiento de las

actuaciones de los funcionarios.

Respecto a la informacion declarada, la cual se realizara en un formato pre-impreso,
no cobija al conyuge o parientes mas cercanos y sera de suma confidencialidad so
pena de aplicar sanciones a los funcionarios que la violen. La oportunidad para
presentar la declaracion, es al inicio, durante (cada ano para actualizar la informacion)

y al final del ejercicio del cargo.

Para los funcionarios que estando obligados a declarar, no lo hagan o lo hagan
inadecuadamente, se consagraron dos tipos de sanciones: la cesacion del cargo por

omisidn en la presentacion de la declaracion o la prohibicion del reingreso en caso que
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actuacién como falta grave, sin establecer expresamente la sancion administrativa.

Finalmente, del informe se pueden destacar las criticas a la normatividad de Costa
Rica sobre la obligacion de declarar bienes por parte de los funcionarios publicos, las
cuales se centran principalmente en establecer que si bien existe una normatividad
completa al respecto, en su aplicacion no hay efectividad, por cuanto se limita a
desarrollar un aspecto formal, faltando una verificacion de los objetivos que se buscan

con ella.

Por otra parte, la falta de efectividad que menciona el experto sobre estas normas,
se puede presentar por no consagrar la obligacidn de declarar a aquellas personas que
siendo particulares, cumplen funciones publicas, ya que en estos casos también se

pueden constituir actos de corrupcion.

4.4.4. La republica de Nicaragua

Este pais consagra la obligacion a toda persona que ejerza cargos con funciones de
autoridad o en el cual se maneje fondos o recursos del Estado, de declarar de acuerdo
con un formulario predeterminado, los bienes de cualquier clase que integren su
patrimonio, el de su cényuge e hijos, que estén bajo su patria potestad al momento de

hacerse la declaracion.
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de enero y 15 dias después de finalizar sus funciones, siempre y cuando lo soIiC|te 3
Procuraduria General de Justicia. No existe disposicion alguna en el caso que el
funcionario cambie de cargo dentro del mismo Gobierno, ni establece obligacion alguna

de presentar la declaracién antes de tomar posesion del nuevo cargo.

En caso de que el empleado publico no cumpla con las obligaciones de presentar la
declaracién, la Contraloria podra ordenar la suspension del pago de su salario, pérdida
de su capacidad juridica o apremio corporal. En el caso que las presente de manera
fraudulenta, la sancién sera la destitucion de su cargo, sin perjuicio de la

responsabilidad penal correspondiente.

Por otra parte, la Contraloria tiene la obligacion de denunciar los casos en los que se
presuma, posterior a una debida investigacion, que haya corrupcion de los funcionarios
publicos. A pesar de lo anterior, esta institucion tiene la obligacion de mantener una
reserva de todos los datos de que tenga conocimiento, respecto a terceros ciudadanos

que la soliciten.

“Para realizar un control efectivo sobre el incremento patrimonial de los funcionarios
publicos, es indispensable obtener la declaracion una vez se retire del cargo, para
hacer la comparacion patrimonial necesaria para identificar actos corruptos. Sin
embargo, el hecho de que sea a discrecion de la Procuraduria, excluye a ciertos
funcionarios de presentar la ultima declaracién, asi la seleccidn pueda tener

fundamentos de hecho para hacerlo.”"®

'8 Piza Rodriguez Doctor. Julio Roberto. Ley modelo sobre declaraciones de ingresos, pasivos y activos
por parte de quienes desempeian funciones publicas. Internet: 30-11-2007. www.org.juridica.spanish.com
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4.5. En el ambito puramente penal

En primer lugar, cabe senalar que en la doctrina se deben distinguir los distintos
tipos de corrupcién que existen y que son: 1) La corrupciéon administrativa que es la
que generalmente reportan los medios: 2) La corrupcion por influencias y 3) La
corrupcion por componenda entre empresas altos funcionarios y dirigentes politicos. La
corrupcion administrativa se relaciona con la trasgresion de leyes, reglamentos y

procedimientos.

En cambio la corrupcién por influencia y por alta componenda, esta directamente
asociada a la confeccion de leyes, politicas y reglamentaciones del Estado, o sea, el
establecimiento de reglas ad hoc para favorecer a determinadas empresas en
detrimento del resto. Con ello, es claro, se promueve ineficiencia e ineficacia de los
servicios del Estado, y se desestimula la competencia y la liberalizacion de los

mercados.

Y el tercer efecto: La corrupcion, y esta demostrado en estudios empiricos, afecta a
los pobres de manera desproporcionada, ya que estd estrechamente ligada al
incremento de los precios y costos de oportunidad, a la reduccién de las oportunidades

de servicios y empleo y la baja competencia e innovacién empresarial.

Ley sobre el Enriquecimiento llicito de los Servidores Publicos
CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 1°.- La finalidad de la presente ley es la de prevenir y sancionar el
enriquecimiento ilicito de los servidores publicos, con el propédsito de garantizar el

ejercicio honrado y decoroso de la funcién publica.
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Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley, se consideraran servidores pu

personas que presten servicios a la Administracion Publica o a nombre y por cugntade

YAreypin. &

ésta, como parte de su organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura,

\S

con entera independencia del caracter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva. Asimismo, seran considerados
servidores publicos, también para los efectos de esta ley, las personas que en interés o
por nombramiento del Estado, sus instituciones y empresas, desempefien funciones en
actividades y compaiias que correspondan a la actividad de derecho privado de la
administracion. Para este efecto, considérense equivalentes los términos servidor
publico, empleado publico, funcionario publico y demas denominaciones afines o

similares.

Articulo 3°.- Las disposiciones de la presente ley se aplicaran a los servidores publicos,
aun cuando los actos que den lugar a ello se hayan cometido o intentado cometer en el
extranjero, sin perjuicio de las normas sobre extraterritoriedad contenidas en el Codigo
Penal. Quedan a salvo las prerrogativas e inmunidades que la Constituciéon Politica
otorga a los miembros de los supremos poderes. La Asamblea Legislativa admitira o no
las acusaciones que se interpongan contra ellos, de conformidad con el inciso 9) del

articulo 121 de la Constitucion Politica.

Articulo 4°.- En ningun caso se tendra por enriquecimiento ilicito el simple aumento del
valor de los bienes oportunamente declarados e inscritos, ni la mejora de los mismos
por la incorporacion del esfuerzo y trabajo del propietario o de sus rentas y productos
conocidos. Todos los miembros de los supremos poderes, excepto del poder
Legislativo, estaran obligados a declarar sus bienes, al iniciar el ejercicio de sus
cargos y al cesar en ellos. La ley establecera las condiciones, métodos vy
procedimientos que garanticen el pleno ejercicio de las funciones y responsabilidades

que la Constitucién le confiere a la Asamblea Legislativa y a los diputados.
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Articulo 5°.- El resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el he Iié’&ta._

del servidor publico, de sus coautores, cdémplices e instigadores, °
obligatoriamente ser intentado por la Procuraduria General de la Republica o, en Su

caso, por el ente respectivo.

Articulo 6°.- El delito de enriquecimiento ilicito de los servidores publicos en el ejercicio
de su cargo, producira la pérdida, en favor del Estado, del ente respectivo o del
particular, de los objetos o valores provenientes de su realizacién, o que constituyan

para el agente un provecho derivado del mismo delito.

Se autoriza a los entes publicos para donar, a las municipalidades de los cantones
donde se encuentren ubicados o localizados, bienes requisados que hayan pasado a
su propiedad conforme lo indica este articulo, para que puedan ser usados en obras de

bien comun o de beneficencia publica.
CAPITULO Il

Del registro de declaraciones de bienes.

Articulo 7°.- La Contraloria General de la Republica establecera un registro de
declaraciones juradas de bienes de los servidores publicos, en el cual debera constar
la declaracion jurada de los bienes, renta y derechos de los funcionarios y empleados
que la Constitucion Politica, las leyes y el ente contralor determinen como obligados a
ello, conforme lo disponga el reglamento que la Contraloria debera dictar al efecto.
Para los fines de este articulo, el ente contralor proveera a los servidores obligados a
declarar de las formulas de declaracion de bienes, tanto iniciales como anuales, las

que tendran el caracter de declaracion jurada para todos los efectos legales.
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Articulo 8°.- La Contraloria General de la Republica determinara, po

tgwse_r g
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incluidos en las férmulas de declaracién de bienes. El servidor declarante debéera
indicar los bienes, rentas y derechos que constituyen su patrimonio, tanto dentro del
territorio nacional como en el extranjero, en forma clara, precisa y detallada,
consignado su valor. El Contralor General de la Republica y el Subcontralor deberan

enviar copia fiel de sus declaraciones a la Asamblea Legislativa.

Articulo 9°.- El hecho de que un servidor no se halle incluido en la enumeracién a que
se refiere el parrafo primero del articulo 7°, no inhibe a la Contraloria General de la
Republica para hacer las investigaciones que estime pertinentes, a efecto de establecer
el posible enriquecimiento ilicito de cualquier servidor publico. La Contraloria General
de la Republica podra revisar e investigar los negocios y actividades privadas de los
servidores sujetos a esta ley, durante la sustanciacion de una sumaria administrativa.
Todo ente publico queda autorizado para solicitar a la Contraloria que se investigue su
administracion, cuando considere que existen irregularidades que puedan dar lugar a
una denuncia formal, sin perjuicio de que la Contraloria pueda hacerlo por propia

iniciativa.

Articulo 10.- Los datos que consten en el registro a que se refiere el articulo 7° son
confidenciales, sin perjuicio de las informaciones que requieran el Ministerio Publico, el

juez, el propio interesado o las comisiones especiales de la Asamblea Legislativa.

Articulo 11.- Para determinar la existencia del enriquecimiento ilicito de un servidor

publico, se consideraran, entre otros factores, los siguientes:
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a) Sus recursos personales. b) La cuantia de los bienes con que ha acre

(@]

patrimonio, en relacion con el importe de sus ingresos y con el de sus
ordinarios, todo de acuerdo con el modo de vida que lleve. c) La ejecumon o
actos o procedimientos que pudieran considerarse irregulares dentro de las
funciones del cargo que desempefa. d) El monto de sus bienes al momento de
la investigacion, en relacion con los manifestados en la declaracién de bienes

sefalada en la presente ley.

Articulo 12.- Todo servidor publico al declarar sus bienes, debera hacerlo ante la
Contraloria General de la Republica dentro de los veinte dias siguientes a aquél en que
asuma el cargo. Para efectos de actualizacion del registro, también debera presentar,
en la segunda quincena del mes de mayo, una declaracién anual en la férmula
correspondiente, en la que consten los bienes adquiridos durante el periodo, asi como
las mejoras de los ya declarados y las variaciones que hubiere tenido en su patrimonio,

consignando el origen de los recursos y su monto.

Articulo 13.- El servidor publico afecto a esta ley, que dentro del término sefalado
incumpliere la presentacién de la declaracién inicial de bienes, cesara en el ejercicio
del cargo. Igual sancidén se aplicara el servidor que omitiere presentar la declaracion
anual de bienes, después del término que por via de prevencion le fije la Contraloria
General de la Republica. Si el omiso fuere alguno de los miembros de los supremos
poderes, la Contraloria General de la Republica lo comunicara a la Asamblea
Legislativa, a efecto de que ésta tome las resoluciones pertinentes, de conformidad
con lo que dispone la Constitucion Politica y la legislacion vigente. En los demas
casos, la comunicacion la hara el organismo contralor al superior jerarquico del

funcionario que ha incumplido.
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detalle la exactitud y veracidad de las declaraciones cuando lo estime opo

conformidad con los procedimientos y facultades que le otorgan la Constitucion Politica
y las leyes. En caso de detectar irregularidades que pudieran constituir delito, hara del
conocimiento del Ministerio Publico el estudio técnico realizado y los documentos

correspondientes.

Articulo 15.- En cualquier momento, la Contraloria General de la Republica podra pedir
cuentas de sus bienes o del incremento o utilidad de los mismos a los servidores
publicos y éstos, dentro del término que aquella les fije, deberan aportar la informacion

y documentacioén solicitada.

Articulo 16.- Dentro del término de un mes después de haber cesado en sus funciones,
y con sujecion a los requisitos establecidos para ello, los servidores a que se refiere el
articulo 7° estan obligados a hacer una nueva declaracién jurada de bienes, renta y
derechos, en la que consignaran las variaciones que hubiere experimentado su
patrimonio desde la ultima declaracion jurada. La renuncia a cumplir con esta
obligacion dara lugar a que la Contraloria realice una investigacion sumaria, a efecto de
determinar si en las variaciones del patrimonio de ex servidor existen irregularidades
que pudieran constituir delito. De ser asi, el ente contralor hara del conocimiento del

Ministerio Publico los resultantes de esa investigacion.

Articulo 17.- Ningun ex servidor podra ser nombrado en un cargo publico mientras no
demuestre haber cumplido debidamente con la obligacion que establece el articulo

anterior.
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Articulo18.- El responsable de la unidad de recursos humanos de cada entida

defecto, aquel quien el jerarca defina, debera informar a la Contraloria Gener
Republica, dentro de los ocho dias siguientes a cada nombramiento, el nombre y 1as
calidades de los servidores que ocupen los cargos para cuyo desempefio se requiera la
declaracién jurada de bienes, con indicacion de la fecha en que esos funcionarios
iniciaron sus funciones. Dentro del mismo plazo citado en el parrafo anterior, cada
entidad debera informar la fecha en que, por cualquier circunstancia, los servidores
obligados a declarar concluyan su relacion de servicio. La desobediencia de esta

obligacion sera considerada falta grave, para todos los efectos legales.

CAPITULO Il

Del Procedimiento

Articulo 19.- Para el juzgamiento de los delitos relativos al enriquecimiento ilicito se
seguira el procedimiento de instruccion formal, regulado en el Cddigo de
Procedimientos Penales. En todo caso, el juicio debera celebrarse ante un tribunal

superior.

Articulo 20.- Corresponde exclusivamente a la Contraloria General de la Republica,
conforme con su ley organica, levantar sumaria administrativa secreta en averiguacion
de los hechos sancionados por esta ley, sin perjuicio del derecho a denunciar y
plantear las demas acciones judiciales o administrativas que conforme con el derecho
puedan ejercer los particulares. En la sustanciacién de la sumaria, los servidores, entes
y organismos publicos, estan obligados a suministrar a la Contraloria todos los
elementos probatorios a su alcance, asi como a permitirle y facilitarle el acceso a los

mismos y a colaborar en la forma mas amplia. Los servidores y ex servidores publicos
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estaran obligados a rendir declaracidén bajo juramento, con las garantias sen

los articulos 36 de la Constitucién Politica y 276 del Cdédigo de Proced
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Penales.

Cuando la Contraloria considere que existen elementos de prueba para acreditar la
existencia del enriquecimiento ilicito, trasladara la sumaria al Ministerio Publico. La
negligencia u ocultamiento de hechos, informes o datos, en que incurra el servidor
publico, sera considerada falta grave y se sancionara conforme con la legislacion
laboral aplicable, sin perjuicio de mayores responsabilidades que puedan derivarse de

esta ley o de la legislacion penal comun.

Toda persona esta obligada, sin incurrir por ello en responsabilidad, a instar en forma
confidencial la iniciacién de la sumaria administrativa ante la Contraloria, cuando tenga
conocimiento de hechos que puedan constituir enriquecimiento ilicito. La Contraloria

acogera la instancia si a su juicio contiene datos que permitan su intervencion.

Articulo 21.- El servidor denunciado, sujeto a esta ley conforme con el articulo 2°,
podra ser suspendido en su relacion de servicio, segun las circunstancias, o bien,
podra solicitarse su suspensién cuando la ley obligue a este tramite. Tal suspension
no podra ser acordada por un lapso mayor de tres meses; sin embargo, podra
extenderse hasta por un lapso igual, si se dictare auto de procesamiento y prision
preventiva. El auto de elevacion a juicio, una vez firme, suspende de inmediato al
servidor publico en el ejercicio de su cargo; y la prorroga extraordinaria o el

sobreseimiento hacen cesar la suspension.
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CAPITULO IV

De las incompatibilidades

Articulo 22.- Los ministros de Gobierno, los viceministros y los presidentes ejecutivos,
gerentes y subgerentes de los entes descentralizados o de las empresas publicas, no
podran ejercer profesiones liberales ni cargos de administracion, direccion o
representacion de empresas privadas o publicas, salvo cuando esta representacion sea
otorgada por ley. Los ministros o viceministros podran formar parte de juntas directivas,
comisiones, consejos 0 demas organismos colegiados, cuando la ley expresamente asi

lo indique.

Articulo 23.- Los funcionarios y empleados de los poderes del Estado y de las
instituciones auténomas, de las universidades y de las municipalidades, que
devenguen porcentajes de su salario o sumas de otra indole como indemnizacién por
el no ejercicio particular o privado de su profesion, no tendran derecho a percibir
honorarios por los servicios profesionales que brinden en el ejercicio de sus funciones.
Las sumas que correspondan al Estado por honorarios, se destinaran al fondo especial
a que se refiere el parrafo primero del articulo 100 de la Ley Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Articulo 24.- Los nombramientos de notarios publicos, en calidad de servidores de los
entes descentralizados y de las empresas publicas, deberan hacerse por concurso,

mediante analisis de atestados.
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las responsabilidades civiles y penales que pudieran corresponderles. Para tales
efectos se seguiran los procedimientos que al efecto establece la Ley General de la

Administracion Publica.

CAPIiTULO V

De los delitos y sanciones

Articulo 26.- Incurriran en el delito de enriquecimiento ilicito y seran sancionados con
prision de seis meses a seis afios, los servidores publicos que en el ejercicio de un
cargo publico, o dentro del afio siguiente a la cesacion de su relacion de servicio: a)
Mejoren su situacion econémica en las circunstancias descritas, habiendo cancelado
deudas o extinguido obligaciones que afectaban su patrimonio; b) Consientan, faciliten
o intervengan de cualquier modo, por su influencia, conocimiento o funcion, en el
enriquecimiento de un tercero, funcionario publico o no. d) Incurriran en igual delito y
seran sancionados con la misma pena, los miembros de los supremos poderes que
dicten o promulguen leyes, decretos, acuerdos o resoluciones, en que se otorguen
beneficios para su exclusivo provecho, o para sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad. f) Igualmente sufrira las sanciones que procedan, cualquier
persona fisica o juridica que se preste para que, por su medio, realizar el delito.
Cuando los delitos a que se refiere la presente ley se realicen a través de una persona
juridica, o con su participacion, la responsabilidad se atribuira a sus personeros,
gerentes, administradores o directores que hayan participado o consentido en la
accion, sin perjuicio de que las consecuencias civiles del delito recaigan, ademas,

sobre la sociedad o compainiia.
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bienes.

Articulo 28.- El servidor publico que violare la confidencialidad o el secreto a que se
refieren los articulos 10 y 20 de la presente ley, sera destituido de su cargo sin

responsabilidad para el Estado.

CAPIiTULO VI

Disposiciones finales

Articulo 29.- Se deroga la ley que obliga a los funcionarios publicos a declarar sus

bienes, N° 1166 del 14 de junio de 1950 y sus reformas.

4.6. Proyecto de iniciativas de ley presentadas por diversos diputados al
congreso de la republica en materia de actos de corrupcién derivados de la

Convencién Interamericana contra la Corrupcién.

4.6.1. Ley contra el enriquecimiento ilicito

Esta iniciativa de ley, tiene como referencia la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion suscrita en la Ciudad de Caracas Republica de Venezuela el 29 de marzo
de 1996, aprobada mediante el Decreto 15-2001 del Congreso de la Republica de

Guatemala, considerando los siguientes fundamentos:
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1. Responde a lo que el Articulo IX de dicha Convencion regula sobre lo
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ordenamiento juridico, los Estados parte, que aun no lo hayan hecho adoptaran
las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito el incremento
del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto de sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser

razonablemente justificada por él.

2. Ademas, que entre aquellos Estados parte que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los
propositos de la Convencion aunque lamentablemente en Guatemala, no
existen controles que garanticen que el dinero publico se utilice, invierta o gaste
adecuadamente, lo que hace que muchas veces no haya castigo ni sanciones
para esta clase de hechos, por lo que se hace necesario que en nuestra

legislacién interna exista una ley especial que lo regule.

3. La necesidad de facilitar mediante las instituciones competentes, la investigacion
cuando por cualquier medio se tenga conocimiento de un acto de presunto
enriquecimiento ilicito trafico de influencias, abuso de autoridad, cohecho,
peculado, malversacion, concusion, fraude, exaccion ilegal, cobro indebido,
falsedad material, falsedad ideolégica y otros hechos que presuntamente
constituyan delito por parte de las personas sujetas a responsabilidad, obligan a

que exista la regulacién correspondiente.

4. La naturaleza de un cuerpo de ley como el proyecto que se presenta, reviste las
caracteristicas de ser una ley especial, de impacto tanto interno como externo,
tipifica el delito conforme lo sefialado por la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, desarrolla en forma precisa la figura del enriquecimiento ilicito,

contempla a las personas investidas de funciones publicas y enfatiza las penas
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y providencias cautelares asi como los mecanismos requeridos

persecucion de un ilicito de la magnitud que se sefiala.

5. El objeto de esta ley es prevenir, detectar, sancionar y erradicar el
enriquecimiento ilicito, en correspondencia con la Convencion Interamericana

contra la Corrupcion.

En el Articulo 2, sefiala en que consiste el delito de enriquecimiento ilicito y dice:
Comete el delito de enriquecimiento ilicito la persona que durante o con posterioridad al
ejercicio de su funcidon publica, sin poder justificarlo se encontrare en posicion de
bienes muebles o inmuebles, dinero, documentos y derechos reales por si o por
segunda persona, que sobrepasen sus legitimas y normales posibilidades econémicas,
la de su conyuge, conviviente, hijos y demas parientes dentro de los grados de ley, asi
como de las personas bajo su guarda o tutela o quien con facultades de uso, custodia,
administracion o explotacién de fondos, servicios o bienes publicos, bajo cualquier titulo

o modalidad de gestidn se le compruebe que:

a) Incremente, invierta, transfiera o realice cualquier transaccidon comercial y/o
financiera con bienes muebles o inmuebles, dinero, documentos o instrumentos
legales que acrediten, intenten probar o se refieran a la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos que hubieren aumentado irrazonable,
desproporcionalmente o significativamente en relacion a su remuneracion y/o

medios de produccién de su patrimonio.

b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes muebles o inmuebles, dinero
que por razon de su funcidn publica tenga conocimiento que los mismos tienen

su origen en la comisién de un delito.
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su funcién publica esta obligado a saber que los mismos son producto de™Ta

comision de un delito.

d) Requerir o aceptar directa o indirectamente por parte de persona particular o que
ejerza funcion publica, de cualquier objeto con valor pecuniario u otros
beneficios, tales como dadivas, favores, promesas, bienes valores y/o ventajas
que le proporcione para si mismo o para otra persona, inclusive familiares dentro
de los grados de ley, a cambio de la realizacién u omision de cualquier acto en el

ejercicio de sus funciones publicas.

e) El funcionario publico o persona investida de funciones publicas que mediante
cualquier acto u omision, en el ejercicio de sus funciones, obtenga ilicitamente
beneficios de cualquier indole para si mismo o sus familiares dentro de los

grados de ley o para un tercero y sus familiares dentro de los grados de ley.

f) Participar como autor material o intelectual, coautor, instigador, cémplice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision
asociacion o colaboracién para la comision de cualquier o cualesquiera de los

actos a los que se refiere el presente Articulo.

g) Aprovechamiento culposo y/o doloso u ocultacion de bienes, servicios o
utilidades de cualquier indole, provenientes de cualquiera de los actos a los que

se refiere este Articulo.

h) Si como consecuencia de lo anteriormente regulado ha pagado deudas o

extinguido obligaciones que afectaban su patrimonio, el de su cényuge,
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conviviente, hijos mayores de edad y demas parientes dentro de los
ley.

i) Adquiera, invierta, transfiera, realice cualquier transaccién en el exterior del pais
que tienda a incrementar su patrimonio, el de su cdényuge, conviviente, hijos y
demas parientes dentro de los grados de ley, asi como de las personas bajo su

guarda o tutela.

j) El servidor publico que directa o indirectamente o por interpuesta persona utilice
en beneficio propio, de sus familiares dentro de los grados de ley o de terceros,
informacion y/o documentacién que tenga bajo su responsabilidad guarda o
custodia o a la que tuviere acceso, asi como que lo ocultare, simulare o

desapareciere, y

k) Las personas individuales o juridicas que por cualquier medio presten auxilio,
colaboraciéon o las condiciones idoneas para que el servidor publico se

constituya en sujeto de responsabilidad, conforme lo preceptuado en la presente
ley.

4.6.2. Proyecto o iniciativa de ley contra el enriquecimiento ilicito

Esta es otra iniciativa de ley del Congreso de la Republica, que de alguna manera
tiene relacion con la anterior iniciativa y que dentro de lo mas importante de resaltar

se encuentra:

1. Que toma como base que la transparencia en la gestién publica es uno de los
requisitos para el fortalecimiento del Estado de Derecho, toda vez que fortalece

la credibilidad de la ciudadania en las instituciones del Estado y en los
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depositarios de la funcién publica, reforzando la gobernabili

democracia.

Toma en cuenta que en la ciudad de Caracas Venezuela, el 29 de marzo de
1996, se suscribio la Convencidn Interamericana contra la Corrupcién, que fue
aprobada por el Congreso de la Republica el 10 de mayo de 2001, instrumento
que contiene los lineamientos generales a seguir por los Estados parte, para
hacer frente a los fendmenos derivados de la falta de transparencia en la gestion
publica, lineamientos que Guatemala requiere adicionar en su legislacion

interna para hacer efectiva la funcion publica con probidad.

Que la lucha contra la corrupcion es funcién de todos, gobernantes vy
gobernados, por lo que es preciso poner en marcha los mecanismos que
permitan la participacion ciudadana y crear los 6rganos que le permitan al
sector publico realizar labores de prevencion y la sociedad civil la funcion de

control sobre la Administraciéon del Estado.

Que tomando en consideracion que la legislacién guatemalteca no contempla la
figura del enriquecimiento ilicito como tipo delictivo, lo que es preciso remediar
para reforzar la lucha contra la corrupcion y por la transparencia de los

instrumentos legales adecuados.

Dentro de su contenido se puede determinar que el Articulo 1 establece que :
Incurren en enriquecimiento ilicito y seran sancionados con prision de tres a
diez anos, los servidores publicos que en el ejercicio de su cargo, o dentro de

los dos afnos siguientes a la cesacidn de su relacidon de servicio:
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razonablemente o mediante prueba que demuestre fuente licita de origen, o
que mejore su actuacion econdmica sin justificacion licita o hubiere
cancelado deudas o extinguido obligaciones que afectaban su patrimonio, sin

que pudiera probar el origen de los recursos.

b) Consientan, faciliten o intervengan de cualquier modo, por su influencia,
conocimiento o funcidn en el enriquecimiento de un tercero, funcionario

publico o no.

c) Incurran en igual delito y seran sancionados con la misma pena, los
miembros de los Organismos del Estado, que en ejercicio de sus funciones,
emitan, dicten o promulguen leyes, decretos, acuerdos o resolucion en las
que se otorgue beneficio en su provecho, para sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, o en su provecho a favor de

tercera persona.

d) Igualmente sufrira las sanciones que procedan, cualquier persona fisica o
juridica que se preste para que, por su medio, realizar cualquiera de estos

delitos.

Cuando los delitos a que se refiere la presente ley, se realicen a través de una
persona juridica, o con su participacion, la responsabilidad se atribuira a sus
representantes, gerentes, administradores o directores que hayan participado o
consentido en la accidn, sin perjuicio de que las consecuencias civiles del delito
recaigan, ademas, sobre la sociedad o empresa. Para la determinacion del

enriquecimiento ilicito de las personas sometidas a esta ley, se tomaran en cuentra:
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Su situacion patrimonial antes de asumir el cargo y después de entrega

La cuantia de los bienes objeto del enriquecimiento en relacién con el importe de

sus ingresos y de sus gastos ordinarios, de conformidad con su nivel de vida.

La ejecucidon de actos que revelen falta de probidad en el desempefio del cargo

y que tengan relacidn causal con el enriquecimiento.

Las ventajas obtenidas por la ejecucion de contratos.

En este proyecto o iniciativa de ley, también es importante sefialar que regulan otros

ilicitos de los contenidos en la Convencion que resulta importante sefalar y que son:

a)
b)
c)

d)

Uso indebido de bienes publicos
Aprovechamiento ilicito de influencias
Pagos ilegales

Rebeldia en declaracion de probidad
Falsedad en declaraciones laborales
Falsedad en certificaciones
Declaracion falsa

Denegacion de informes
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Senala las personas que se encuentran exentas de la presentaci

declaracion jurada patrimonial, asi también, como algo novedoso, es im|

sefalar que establece érganos de prevencion, estando:

1. La Comision Nacional del Consejo Nacional contra la Corrupcion y por la
Transparencia, como ente de coordinaciéon interinstitucional en materia de su
competencia y que se encuentra integrada por: Contralor General de Cuentas,
Ministerio de Gobernacion, Fiscal General de la Republica, Procurador General
de la Nacién, Presidente de la Comision de Probidad del Congreso de la
Republica, magistrado designado por la Corte Suprema de Justicia, el

Presidente de la Comision Ciudadana para la lucha contra la corrupcion.

2. Establece como funcién de la Sociedad Civil la intervencion de organizaciones
para el control de la actividad de los organismos estatales, en especial lo
referente a: aplicacion de los recursos publicos segun los procedimientos y
finalidades previstas en las normas respectivas; la asignacién de los recursos
publicos de acuerdo con las finalidades y el espiritu de las normas que la
regulen. Cumplimiento de las misiones, programas, compromisos y metas
asignadas o asumidas por los organismos estatales, la eficacia en la labor de los

organismos estatales.

4.6.3. Iniciativa de la ley anticorrupcién

Esta iniciativa tiene como fundamento lo siguiente:

1. Que los distintos organismos, 6rganos y demas entidades descentralizadas y

autonomas del Estado deben contribuir al esfuerzo que hoy por hoy se
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forma se consideran aprovechamiento ilicito o enriquecimiento ilicito, €n

detrimento de la riqueza del erario nacional.

2. Que se presume que en cada periodo constitucional, determinado grupo de
personas aprovecha la coyuntura para alcanzar puestos clave de la
administracion publica y devengar un jugoso salario que provoca la disminucion
de la riqueza del Estado y deja como legado para el pueblo guatemalteco, la
elaboracion de utopias, deudas o simplemente los efectos negativos y vanos
que se produjeron durante su ejercicio administrativo, carentes de beneficio
nacional; asi como, la realizacion de actos de corrupcion que les permite el
enriquecimiento ilicito de él y su nucleo familiar, sin que las autoridades de la
aplicacion de justicia, apliquen los normativos juridicos apropiados para evitar

esta deuda estatal.

3. En tal sentido, es imprescindible la emisién de una normativa juridica que faculte
a la Contraloria General de Cuentas a facilitar el proceso para determinar la
existencia de ilicitos penales en el ejercicio de la accion publica. En
consecuencia debe de transparentarse la accién publica del funcionario o
empleado publico, a efecto de coadyuvar con politicas de transparencia Estatal,
puesto que el pueblo de Guatemala esta cansado de observar cuanto
funcionario publico se llena los bolsillos con fondos del erario publico, sin que se
aplique la justicia a efecto de devolver a la administracion publica los recursos

monetarios que les pertenecen.

4. Tomando en consideracidn que la corrupcidon estd y se promueve desde los

cargos mas bajos a los mas altos, es importante tipificar la normativa
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anticorrupcion con salarios medios, a efecto de encuadrar a todo e

funcionario publico que devengue un emolumento econdémico total mayor

mil quetzales.

Dentro de su contenido sefala lo siguiente:

El Articulo 1, Establece como objeto de la ley, normar para transparentar el ejercicio de
remuneracion que perciben los funcionarios publicos durante el ejercicio de sus cargos

y prevenir el enriquecimiento de las personas al servicio del Estado.

En cuanto a lo anterior, la autora considera que tomando en consideracion que la
misma consta de unicamente veinte Articulos y que dentro de ellos, no se establece
procedimientos penales, ni 6rganos rectores, la misma seria muy dificil de aplicar.
Adicionalmente, se considera que esta incompleta en relacion a la importancia que
tiene la denominacion de la misma y la complejidad que pudiera ofrecer cuando se
designa como Ley anticorrupcion, tampoco sefala en qué consiste el delito de
enriquecimiento ilicito, lo cual podria al entrar en vigencia ofrecer dificultades de
aplicacion y quizas pudiera ser que ese precisamente seria el objeto, puesto que se
considera que la iniciativa de ley, no fue consensuada ni discutida por personas

técnicas en la materia.

4.6.4. Iniciativa de ley de investigacion, control y fiscalizacion de ingresos y

gastos publicos presupuestados.

Esta tiene como fundamento:
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1. Que conforme el Articulo 30 de la Constitucion Politica de la ReptBfic

A, )
ddmtos <,
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interesados obtener en cualquier tiempo los informes, copias, reproduccion€s,

certificaciones que soliciten y la exhibicién de los expedientes que deseen o
necesiten consultar, con excepcion de los asuntos militares o diplomaticos de
seguridad nacional o de datos suministrados por particulares bajo garantia de
confidencia, lo que a su vez les garantiza especialmente los derechos de
defensa, peticion, libre acceso a tribunales y dependencias del Estado, la
obtencion de solvencias de antecedentes penales y policiacos, acceso a
archivos vy registros estatales y otras libertades que humanamente les son

inherentes.

2. Que las excepciones que refiere el considerando anterior como secretos
militares o diplomaticos y las concernientes a datos suministrados por
particulares bajo garantia de confidencia, en materia alguna excluyen o
prohiben, por una parte que la ciudadania conozca y se informe del manejo del
Presupuesto General de Ingresos y Egresos de la Nacion y demas presupuestos
que lo integran, en los términos que previene la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y por otra parte, que el Congreso de la Republica y sus
Diputados, la Contraloria General de Cuentas y demas 6rganos competentes,
puedan investigar, controlar y fiscalizar dicho presupuesto y sus componentes y
desde luego, su puntual y honrada ejecucién analitica en el tiempo y forma que

establece la Constitucion, la presente ley y las leyes que regulan la materia.

3. Que es necesario emitir la ley que regule el libre acceso a la investigacion,

control y fiscalizacion del Presupuesto de Ingresos y Egresos de Estado y
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demas presupuestos que lo integran, en el tiempo y forma que corresp

procede ejercer las acciones penales, civiles y administrativas del caso. °

De conformidad con su contenido, es importante sefalar lo siguiente:

1.

2.

En el articulo 1, se establece en que consiste la fiscalizacion del presupuesto
General de Ingresos y Egresos del Estado y dice que ningun organismo del
Estado o sus instituciones, dependencias, entidades autdnomas o municipales o
entidades descentralizadas de cualquier fuero o competencia estan excluidas o
exentas de investigacion, control y fiscalizacion del manejo de sus ingresos y
gastos asignados en el correspondiente Presupuesto General del Estado, de sus
propios presupuestos y demas presupuestos privativos, que integran la Unidad
de Presupuesto Nacional, quedando en consecuencia sometidos a la
investigacion, control y fiscalizacion del Congreso de la Republica y sus
diputados, la Contraloria General de Cuentas y demas organismos y 6rganos

competentes que tengan esas funciones.

Sefala unicamente 5 Articulos, en donde establece en que se consisten los
documentos publicos, la resistencia o negativa en dar informacion, asi como la
libertad de formas en relacibn a los actos que en cumplimiento de sus
atribuciones no tengan forma determinada por la ley, llevarlos a cabo de manera

tal que alcancen la finalidad perseguida.

A juicio de la autora, este proyecto o iniciativa de ley, se encuentra fuera de la

realidad, incompleto, sin determinar procedimientos, entes u organismos

encargados de hacerla ejecutar, etc., incompleta, porque considerando la
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denominacion, dista mucho de que se cumplan los objetivos para los

pretendio crear, presumiendo que ese precisamente sea el objetivo, de qu ~r10 se

ATEYALR. O

cumpla.
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1.

2.

3.

4.

CONCLUSIONES

Que los actos de corrupcion han sido mas evidentes, fundamentalmente
los que se realizan en la administracién publica y que recientemente se
han incrementado, estando involucrados altos funcionarios publicos de
todas las categorias, conductas que muchas de ellas se encuentran
reguladas en el Codigo penal guatemalteco, el que no es aplicado por

convenir a intereses politicos.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion responde a los
lineamientos de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion y es un instrumento juridico internacional del cual Guatemala

es parte.

El cddigo penal cuenta con una serie de conductas relacionadas con
actos de corrupcion, sin embargo de las conductas que sefala en la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién, éstas no se encuentran
tipificadas como delitos, lo cual ha sido un aliciente para los funcionarios y
empleados publicos pues quedan impunes los actos de corrupcién que

realizan en la administracion publica.

Los anteproyectos o iniciativas de ley que se han analizado en el
presente trabajo, estdan sometidos aun a discusion sobre su oportunidad
politica y a la fecha de la terminacion de este trabajo, no se tiene noticia
de los avances de su impulso en el cauce legislativo, siendo importante
evaluar las posibilidades de éxito en la lucha anticorrupcion con
instrumentos juridico-penales, con el analisis de estudios como el

presente y considerando las iniciativas de ley que se han descrito.
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5. El actual marco normativo que regula aspectos relacionadogz

corrupcion en Guatemala, es de caracter represivo y contiene mu Q’[;(_M“f,.
herramientas de caracter preventivo. Esto provoca que haya una
sobrecarga de prevencion normativa que suele crear desconfianza en la
comunidad sobre la efectividad de las medidas, lo que desmejora las
posibilidades de los efectos preventivo-generales de los mecanismos

sancionatorios del derecho penal.

6. De los proyectos o iniciativas de ley que se encuentran analizadas, cabe
sefalar que casi en su mayoria ofrecen problemas en lo que se refiere al
beneficio que se pretende obtener, ya que algunos tipos penales que se
encuentran tipificados no prevén en su redaccion especificamente la
accion ilicita que se comete como el soborno internacional o el
enriquecimiento ilicito, siendo asi resulta indispensable considerar este
cambio en la normativa relacionada, para que la misma quede integrada

en un solo cuerpo normativo.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala, es parte de la Convenciéon interamericana contra la
corrupcion, por lo tanto el Congreso de la republica debe aprobar de urgencia
nacional una ley que regule el delito de enriquecimiento ilicito para los

funcionarios publicos.

En la actividad que realiza la Administracion Publica, se deben considerar todos
aquellos aspectos que tienen relacion directa con el ser humano como tal y
hacer de la misma, como sucede en el caso de la Administracion de Justicia,
una carrera civil, como compromiso del Estado, contenido en los Acuerdos de

Paz.

Es obligacion que la sociedad civil intervenga y presione sobre la creacion de
esta normativa, que contribuira a contrarrestar esta problematica sobre la
corrupciéon en la administracion publica que se encuentra enraizada, asi también

en prevenirla a ese nivel.

Existen varias iniciativas de ley que propician en el legislativo la creacién del
delito de enriquecimiento ilicito, pero no con un verdadero enfoque de la
problematica que sea congruente con la realidad, debiendo la comision
respectiva revisar las mismas, pidiendo opinion a los sectores involucrados,

para que se formalice una sola iniciativa de ley.

Dentro de las politicas que debe crear el Estado en base a dar cumplimiento a
los compromisos contraidos en la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, se encuentran figuras delictivas que no estan en el Cédigo Penal,

siendo entonces deber del organismo legislativo propiciar su creacion.
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6. El Estado de Guatemala, a través de las entidades correspondient

se adopten medidas de prevencién acerca de la corrupcion en el sector publlco,

dignificando asi la funcién de los empleados y funcionarios publicos.
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ANEXO
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Presentacion de los resultados del trabajo de campo

abogados y notarios en general, pretendiendo con el mismo, establecer el criterio de
los entrevistados con respecto a los actos de corrupcién en la Administracion Publica,
el grado de conocimiento de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y de

las iniciativas de ley, por lo que a continuacion se presentan los resultados:

1. Pregunta: ;Considera que los actos de corrupcion recientemente se han

incrementado ene | sector publico?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20"
s
o
s OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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2. Pregunta: ;Cree usted que los cargos publicos son anhelados por las pers

el fin de mejorar la situacion econdémica de éstos y no de servir a la sociedad?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
200"
15¢7 |
o
5./— OTOTAL
o400

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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3. Pregunta: ;Cree usted que son ciertas las denuncias de actos de c

presentadas recientemente y que se ocasionan en la administracion public

cuales existen procesos penales?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
2048
157 |
o
5./— OTOTAL
04«0

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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4. Pregunta: ;Considera que los actos de corrupcion también se suscitan en

de los jueces y magistrados?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20"
15-/_
— asi
1017 ENO
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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5. Pregunta: ;Tiene conocimientos de la existencia de la Convencién Interatt

contra la corrupcién?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
201"
15-/_
— asi
Ud ENO
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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6. Pregunta: ;Considera usted que el Enriquecimiento ilicito que se i

{genal ¥, -

Yreypin. &

<>

contenido en la convencion relacionada, debe regularse en el cdédigc

guatemalteco?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20
15y |
0] :Zlo
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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7. Pregunta: ;Cree usted que por el hecho de no encontrarse regulado el

! &)

W

>, Q
avhos O,

Yreypin. o

Enriquecimiento llicito en el cédigo penal, es que en muchos casos absuelve

funcionarios o empleados publicos implicados en actos de corrupcién?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20"
15-/_
] asi
1017 ENO
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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8. Pregunta: ;Tiene conocimiento de la existencia de varias iniciativas de ley r

aplicar la Convencion Interamericana contra la Corrupcion?

Respuesta Cantidad
Si 12
NO 08
TOTAL 20
20+
154
asi
101” EmNO
5./ OTOTAL
04
CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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9. Pregunta: ;Cree usted que es conveniente para los diputados no regula

Enriquecimiento llicito y por eso no se ha aprobado una ley hasta en la actualld'

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20"
15-/_
— asi
1017 ENO
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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10. Pregunta: ;Considera que debe existir una ley que regule el Enriquecimi
de conformidad con la Convencién Interamericana contra la Corrupcion en resg

los compromisos o bien obligaciones del Estado de Guatemala?

Respuesta Cantidad
Si 20
NO 00
TOTAL 20
20"
15¢7 |
— asi
1017 ENO
5./— OTOTAL
ol

CANTIDAD

Fuente: Investigacion de campo, diciembre 2007.
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