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En forma respetuosa y atenta dirijo a usted la presente para informarle que en cumplimiento de la funcion que
recayera en mi persona, mediante resolucion emitida por esa Coordinacién, me permiti asesorar y orientar ef trabajo de
tesis intitulado: ‘LA IMPORTANCIA DE NO OTORGAR MEDIDA SUSTITUTIVA AL PROCESADO POR,
EL DELITO DE PECULADO ¥ LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICVLO 264 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL”, que para ef efecto ha elaborado el estudiante ELDERAMERICO VENTURAALVARADO.

Alsimismo, me permito informarle que luego de realizar varias revisiones minuciosas y sistematicas del trabajo
de investigacion reafizado, asi como de la bibliografia consultada, esta asesoria ha efectuado las correcciones y cambios
pertinentes al informe final, habiéndosele modificado lo conducente en ef estado capitular, siempre con base en lo que
para el efecto establece el articulo 32 del Normattvo pars la Elaboracion de Tesis de licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Txamen General Piblico.

Asi pues, en cumplimiento de la normativa invocada, me permito rendir informe respecto af hecho de que a mi
criterio, el trabajo que se me designd fuera asesorado, centra ef objetivo en lo relativo a los beneficios que aportaria la
imposibilidad legal de otorgar medida sustitutiva a los funcionarios o ex_funcionarios piiblicos que han incurrido en
defito de Peculado, situacién que por demds ha venido contribuyendo a que continsie imperando la impunidad en nuestra
sociedad, lo que vierte en un aporte el resultado final del trabajo.

El resultado obtenido en el trabajo por parte del autor, es producto de la aplicacion de los métodos deductivo e

inductivo, puesto que desarroll algunas dreas del trabajo, partiendo de casos particulares para concluir en resultados de
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caricter general y en otras partes, partié de lo general hacia lo particular. _Asi mismo, se basé en el método analitico,
puesto que a través de éste, investigé lo relativo a la incidencia del uso de la acistica forense, respecto al problema

tnvestigado; 'y finalmente el método sintético, ya que con base en este especifico los fundamentos que lo hacen ambara
las conclusiones de {a investigacion desarroflada.

Es importante indicar que considero que el trabajo fue elaborudo en _forma cientifica, ya que se profundizé en
los temas torales del miso, la secuencia que se le asigné af desarrolfo de toda la temdtica vy las tmportantes conclusiones
y recomendaciones a que arnba el investigador, Rabiendo utifizado un sistema de redaccion que es claro en su totalidad

pam el lector comiin,

En ef trabajo también han sido respetadas las reglas relativas a las conclusiones y recomendaciones, que este
tipo de trabajos debe contener.

®or lo anteriormente indicado, al haber llenado ef estudiante los requisitos técnico-profesionales exigidos por
esa Unidad Académica, me permito emitir mi dictamen _favorable de dicho trabajo de investigacion, pam que asi pueda

continuar con las difigencias correspondientes para su definitiva finalizacion.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, quince de abril de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MANUEL ARTURO ESCOBAR
MARTINEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
ELDER AMERICO VENTURA ALVARADO, Intitulado: “LA IMPORTANCIA DE
NO OTORGAR MEDIDA SUSTITUTIVA AL PROCESADO POR EL DELITO DE
PECULADO Y LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 264 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tests, la metodologia y téenicas de mvestigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la contribucion cientitica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes’ .

cc.Unidad de Tesis
RSG/sllh.



Lic. Manuel Arturo Escobar Martinez
6ta. Calle 4-17 zona 1, Edificio Tikal
Oficina No. 514 Torre Norte, 5to. Nivel
Teléfono: 58652661

Guatemala, 28 de Abril de 2010

Licenciado

Marco Tulio Castillo Lutin

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castillo Lutin

En atencion a su resolucién de fecha quince de abril de dos mil diez, le informo
que procedi a revisar el trabajo de tesis intitulado “LA IMPORTANCIA DE NO
OTORGAR MEDIDA SUSTITUTIVA AL PROCESADO POR EL DELITO DE
PECULADO Y LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 264 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL, que elaboro el Bachiller ELDER_AMERICO
VENTURA ALVARADOQO, bajo asesoria del respetable Abogado y Notario
- MIGUEL ANGEL LETONA CIFUENTES, el trabajo desarrollado por el bachiller
Elder Américo Ventura Alvarado, refleja uno de los flagelos de la realidad
guatemalteca que es la corrupcion, en virtud que el peculado es un delito que lo
cometen los funcionarios y empleados publicos, con fin de provecho propio, este
aprovechamiento puede ser con fines politicos 0 pecuniarios y en detrimento de
los intereses de la nacién, considero que una de las causas mas importantes de
la corrupcidén en nuestro pais son: primero bajos salarios, falta de empleo,
segundo ambicion de dinero y de poder, tercero falta de principios morales,
cristianos y civiles.

Es evidente que el problema fue desarrollado con propiedad y reune los
requisitos contenidos en el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis
de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, el bachiller Elder Américo
Ventura Alvarado, utilizo una bibliografia actualizada, utilizando los métodos
cientifico analitico, inductivo deductivo, con una adecuada redacciéon que lo
refleja en cada uno de los capitulos, arribando a conclusiones y
recomendaciones acordes al contenido del trabajo investigado, con una
contribuciéon cientifica de reforma al Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal.
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Lic. Manuel Arturo Escobar Martinez
6ta. Calle 4-17 zona 1, Edificio Tikal
Oficina No. 514 Torre Norte, 5to. Nivel
Teléfono: 58652661
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Por las razones expuestas OPINO: que el trabajo del Bachilier Elder Américo
Ventura Alvarado, debe aceptarse como tesis de graduacion.

Aprovecho la oportunidad para hacer legar al sefior Coordinador de la Unidad
de Tesis, las muestras de mi consideracion y respeto.

Lic. Mghuel Arturo Escobar Martinez
Colegiado 4,269
Revisor
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M
Giudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A,

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticuatro de junio del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ELDER AMERICO VENTURA ALVARADO, Titulado LA
IMPORTANCIA DE NO OTORGAR MEDIDA SUSTITUTIVA AL PROCESADO POR
EL DELITO DE PECULADO Y LA NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO 264
DEL CODIGO PROCESAL PENAL. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la
elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-
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INTRODUCCION

Dentro del derecho procesal penal guatemaiteco, existen delitos a los cuales la
propia ley determina estricto sensu, que a la persona reincidente o delincuente
habitual, o que ha participado en su comisién, no podra concedérsele ninguna
medida sustitutiva de las enumeradas en la ley.

El principal objetivo de esta investigacion es determinar la importancia de no
otorgar o conceder ninguna de las medidas sustitutivas determinadas en la ley a
las personas procesadas y acusadas por delitos contra la administracién pubilica,

especificamente por el delito de peculado.

El presente analisis esta desarrollado desde el punto de vista objetivo, utilizando el
método deductivo y pretende destacar la importancia de las diferentes
instituciones, principios y doctrinas relacionadas con la creacion de una fuente de

consulta.

Es evidente la necesidad de estabiecer un precedente en las resoluciones de los
Jueces de Primera Instancia Penal, en donde no otorguen medida sustitutiva a los
procesados por el delito de peculado, por lo suscitado en los ultimos afios con
relacion al tema, por lo tanto, se ha tratado de que el desarrolio de este trabajo
lleve el orden mas légico posible, buscando que guarde relacién entre cada tema.

Los supuestos de esta investigacidn fueron que el peculado es un delito que
solamente puede ser cometido por un funcionario o empleado pulblico; las medidas
sustitutivas benefician al imputado cuando el delito es leve y no ofende
grandemente los intereses de la sociedad; el delito de peculado es aquél en que
los bienes dados en custodia, 0 para administracion, son sustraidos por el
funcionario o empleado publico, o permite que terceras personas lo hagan en
beneficio propio; la posibilidad de fuga u obstaculizacién de la verdad, del

sindicado de delito de peculado.

@



Este trabajo esta dividido en seis capitulos; en el primero, se realiza el estudio
referido a los principios constitucionales y procesales que informan el derecho
procesal penal; el segundo, trata lo relacionado con el proceso penal su definicion
y las diferentes etapas; en el tercero, se analizan las medidas de coercién, su
naturaleza juridica, clase, fines y sus beneficios; el cuarto capitulo esta destinado
al analisis de lo relacionado con el funcionario y el empleado publico, sus
derechos y obligaciones, y lo relevante de su funcién; en el capitulo quinto, se
estudia el delito de peculado, origen, definicion, estudio doctrinario, estudio juridico
y su historia en la legislaciéon guatemalteca; y en el ultimo capitulo, se analiza la
importancia de no otorgar medidas sustitutivas al procesado por el delito de
peculado, asi como el proyecto de propuesta de reforma del Articulo 264 del
Cédigo Procesal Penal.

La hipétesis planteada en el presente estudio fue para garantizar el resuitado del
proceso penal, y evitar el peligro de fuga u obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad, se hace necesario e importante no otorgar alguna medida sustitutiva a los
funcionarios y empleados publicos acusados de delito de peculado, pues con esta
institucién, actuaimente se favorece a los sindicados del delito referido, y éstos
han fallado a la confianza del pueblo, ya que son los responsables de resguardar
el erario publico.

Asimismo, la presente investigacion tiene como finalidad ser una fuente de
consulta para todos los estudiantes, docentes, administradores de justicia y
profesionales de la ciencia del Derecho, asi también para que pueda ser tomada
como un proyecto de iniciativa de ley en el Congreso de la Republica de
Guatemala.

(i1)



CAPITULO |

1. Garantias constitucionales que informan el proceso penal

1.1 Garantias

“Las garantias estan concebidas en funcion de proteger los derechos establecidos en

favor de todo ciudadano, para que sean respetados dentro de toda relacion procesal’.
1.1.1 Caracteristicas

“Las garantias son medios técnicos juridicos, orientados a proteger las disposiciones

constitucionales cuando son infringidas, reintegrando el orden juridico violado”.?

Algunos autores establecen entre ellas, el derecho a la defensa, y la definen como:
“Aquel derecho que es inviolable por parte del Estado de Guatemala a través de sus
leyes, ni el juez al aplicarlas, ni los abogados con mandatos de defensores en las
causas penales, pueden vulnerar este derecho, porque si asi ocurriera, no podria estar
muy segura la justicia en sus fallos, especialmente cuando priva de libertad a una

persona”.’

. ' De Le6n, Héctor y Jauregui, Hugo. Garantias Procesales. P4g. 2.
2 |bid. Pag. 3.
3 Pessina, Enrique. Elementos de derecho penal. Pag. 260.
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“Es una garantia procesal considerada ademas como un derecho humano consagrado

en todos los convenios internacionales que preceptian que la defensa de la persona es

inviolable™.*

“Como una garantia a la dignidad y el respeto de los derechos humanos del imputado,
ésta debe manifestarse desde el momento en que se produce la imputacion mediante
cualquier acto imputativo inicial que se cumpla en contra de una persona, tanto si ésta
es detenida por orden judicial o aprendida por la autoridad policial o un particular al

presumirse que es participe (autor, complice o instigador de un hecho delictuoso)”.®

Se puede notar que los distintos autores establecen que el derecho de defensa es
inviolable e irrenunciable en el proceso penal, ya que ninguna persona podra ser
condenada sin haber sido citada, oida y vencida en procedimiento preestablecido ante
un tribual competente, en que se hayan observado las formalidades y garantias que

preceptua la ley.

Dentro el orden juridico guatemalteco, el derecho a la defensa estd normado
claramente como garantia fundamental en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, el Cédigo Procesal Penal y en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, asi como en otros tratados en materia de derechos humanos ratificados o

suscritos por Guatemala.

Sosa Casasola, Rosa. La declaracién indagatoria en el proceso penal guatemalteco. P4g. 55.
® Par Usen, José Mynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Pag. 83.
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El Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula"'*e,ﬁl;
derecho de defensa: “La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie
podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido

en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o secretos, ni por

procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”.

El Articulo 20 del Cédigo Procesal Penal, establece: “Que la defensa de la persona o
de sus derechos es inviolable en el derecho penal, nadie podréd ser condenado sin
haber sido citado, oido y vencido en procedimiento preestablecido y ante tribunal

competente en el que se haya observado las formalidades y garantias de ley”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en el Articulo 8, numeral 2, inciso
d), sefala que el inculpado tiene derecho a defenderse personalmente, o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor.

Se puede observar en los tres cuerpos legales, que el derecho a la defensa no debe, ni
puede ser violado en ningun momento y por ninguna autoridad del Estado, entiéndase
Ministerio Publico, Policia Nacional Civil o los propios 6rganos jurisdiccionales, pues
ellos deben velar por las garantias en el proceso penal y deben observar que se

respete al imputado; ademas, las diversas normas juridicas establecen que toda
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desde el momento en que se ve implicado en la presunta participacién de un hecho

delictivo.

Las garantias procesales, se definen como: “seguridad y proteccién frente a un peligro,
0 contra un riesgo; estas garantias persiguen, esenciaimente, la proteccion
constitucional de los ciudadanos en general como un medio juridico que asegura el
respeto a sus derechos fundamentales ante el ejercicio del poder coercitivo del

Estado’.®

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su parte dogmatica contiene
las garantias procesales que conforman un disefio de o que debe ser un proceso
penal, vinculado estrechamente con los derechos inherentes a la persona humana, de
manera que, en la administracion o aplicacién de la justicia, no se caiga en

arbitrariedades que puedan provocar dafos graves a ia poblacién.

Las garantias procesales constituyen un conjunto de principios y herramientas para las

partes en todo proceso.

® De Le6n, Jauregui, Ob. Cit; Pag. 5.
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1.2 Garantias constitucionales

1.2.1 Derecho de defensa

De lo expuesto, se llega a concluir que este derecho es inviolable y que ni el Estado de
Guatemala a través de sus leyes, ni el juez al aplicarlas, ni los abogados defensores en

las causas penales, pueden vulnerar este derecho.

Se sostiene que es una garantia a la dignidad y al respeto a los derechos inherentes
del imputado, quienes deben manifestarse desde el momento que se produce la

imputacion de un delito a una persona que se presume particip6 en él.

El derecho de defensa es un logro de la cultura juridica de los Estados, lamada en esta
era como una verdadera garantia de orden publico, por lo cual, ni el mismo procesado
puede renunciar a ella, y menos ser violada por un poder del Estado, o persona

individual.

“El imputado, por medio de este derecho, reivindica su condicién de igualdad procesal
frente al Estado que ejerce la presuncién penal por medio del ente encargado, y qué
mejor que el sindicado lo haga a través de un defensor letrado o técnico como
jurisperito de la materia, capaz de desarrollar adecuadamente una defensa acorde a los

derechos y garantias constitucionales que le asisten”.’

’ De Leo6n, Jauregui, Ob. Cit; P4g. 10.
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1.2.2 Derecho a un defensor letrado

“En todo Estado de Derecho es importante hacer prevalecer la defensa técnica del
imputado y la que debe ser generaimente obligatoria, pues a su lado actiia un defensor

que lo asiste y lo representa durante todo el proceso”®

Esta garantia procesal se refiere a que toda persona en conflicto con la ley, tiene
derecho a que se le asigne un defensor letrado por la autoridad judicial, si no ha

nombrado a alguien de confianza.

“El defensor letrado respecto del imputado es un custodio, ya que es quien tiene que
velar por el cumplimiento de todo el conjunto de derechos y garantias previstas en la
norma juridica, en favor de las personas que asisten dentro de un proceso penal”.®

De acuerdo con estos planteamientos, esta garantia es fundamental porque todo
detenido debera ser informado inmediatamente de sus derechos en forma que le sean
comprensibles, especialmente que pueda proveerse de un defensor, quien podra estar
presente en todas las diligencias policiales y judiciales, ya que si esto no sucede, el
proceso puede llegar a su conclusion, y por lo tanto, estaria viciado de nulidad absoluta

por la falta del defensor.

® Sosa, Ob. Cit; P4g. 40.
° Ibid. Pag. 41.



Con lo anterior, se confirma la obligatoriedad de la defensa técnica en el proceso p“e‘n;‘al.éﬂ ,

els

como un modo de equiparar la capacidad del imputado de resistir la imputacion. Todo
estd perfectamente estipulado en el Articulo 8 de la Constitucidn Politica de la

Republica de Guatemala.

El derecho a la defensa técnica esta regulado en el Articulo 92, del Cédigo Procesal
Penal que establece: “El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su
confianza. Si no lo hiciere, el tribunal lo designara de oficio, a mas tardar antes de que

se produzca su primera declaracion sobre el hecho...”

El derecho a la defensa técnica, o el derecho a un defensor letrado, tiene su origen o
su razén de ser, en el propio derecho de defensa, porque para ser materializado debe

existir la figura del defensor técnico en todas las actuaciones judiciales y policiales.

1.2.3 Derecho a no declarar contra si mismo

Esta garantia procesal encuentra su fundamento en el Articulo 16 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, que establece que en un proceso penal,
ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma o contra su cényuge o
persona unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de ningtn grado de

ley.
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a declarar contra si mismo y menos a declararse culpable sobre hechos que se le
sindican, o0 en contra de su cényuge o persona con quien esté unido de hecho; en
sentido genérico, el imputado no tiene el deber de declarar, es decir, que declare la
verdad o que oculte informacién, no estara haciendo otra cosa que ejercer su derecho
a la propia defensa y de ninguna manera incumpliendo un deber como el que tienen los

testigos respecto de la declaracion.

Esto significa, que es el imputado quien tiene la facultad y el poder de decision sobre
su propia declaracién. Consecuentemente, sélo él determinara lo que quiere o lo que

no le interesa declarar.

Es importante aclarar que la propia norma juridica establece que ninguna persona
podra ser -obligada- a declarar contra si mismo o en contra de algun pariente dentro de
los grados de ley, pero la norma juridica es clara y se puede observar que no le
prohibe, ya que si su deseo es declarar, tiene la facultad de llevarlo a cabo, siempre

gue no exista ningun poder o medio de coercion que lo obligue.

1.2.4 Presuncion de inocencia

“Toda persona se presume inocente, mientras no se declare legalmente su

responsabilidad en sentencia debidamente ejecutoriada en juicio penal”.'®

'% | ondofio Jiménez, Hemando. Tratado de derecho procesal penal. P4g. 16



Al principio de la historia, en los Estados totalitarios, las personas sindicadas eran.
culpables en el momento de su detencién por la comisién de un hecho ilicito y debian
de probar su inocencia, pero con la evolucion del derecho y las normas juridicas, esto

cambid, porque ahora las personas son inocentes y se debe probar su culpabilidad.

En un Estado de Derecho como el guatemalteco, toda persona sindicada debe tratarse
como inocente en todo el proceso penal, porque esto constituye un atributo inherente a
la persona humana que en el momento de ser detenida, es afectada en su dignidad y

honorabilidad.

El Cédigo Procesal Penal regula este derecho en el Articulo 14, al establecer que todo
procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta que una
sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena, o una medida de

seguridad y correccion.

Esta garantia tiene como base fundamental preservar la dignidad y honorabilidad de la
persona inocente, acusada talvez injusta o erréneamente por la comision de algun
ilicito penal.

1.2.5 Derecho a un juez natural y prohibicién de tribunales especiales

Esta garantia se fundamenta en el Articulo 12 segundo parrafo de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, y en la Declaracién Universal de Derechos
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ordenamiento juridico interno. Para analizar esta idea de juez natural se debe describir
al funcionario que ejerza el cargo con calidades humanas propias, el cual puede
provocar un cambio por tener vinculacion con cualquiera de los sectores, personas o

poderes interesados en el proceso.

Al referirse a esta garantia, se dice que es aquélla en que ninguna persona puede ser
sometida a un proceso penal ante tribunal especial o comisién secreta, sin que tenga la
investidura y la potestad jurisdiccional, otorgada por el Estado y la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, porque se estaria ante un juez inexistente e ilegal y no

reconocido juridicamente.

Con relaciéon a los planteamientos anteriores, esta garantia, indica que surge en
oposicidn al autoritario poder monarquico y busca evitar la influencia de los sectores del
poder econémico, politico y religioso. El juez natural corresponde a una imparcialidad,

si se pretende tener un proceso legitimo.

1.2.6 Debido proceso

Barrientos Pellecer, con relacion a esta garantia procesal explica que el debido proceso

consiste: “En que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes y

por un acto calificado antes como delito o falta ante tribunal competente y con

observancia de las normas juridicas establecidas”.

10



El debido proceso consiste en que no se puede aplicar el ius Puniendi del Estado; si "
antes no se ha llevado a cabo un juicio previo; es decir, si el imputado no ha tenido la
oportunidad de defenderse, si no se le ha dotado de un defensor y si no se le ha

reconocido como inocente, en cuanto a su presunta culpabilidad.

Esta claro, al decir que nadie podra ser condenado, penado o sometido a medidas de
seguridad y correccion si no es en sentencia firme, como resultado de un procedimiento

llevado a cabo conforme con la ley adjetiva penal.

El debido proceso se debe llevar a cabo desde el punto de vista estrictu sensu, porque
no puede omitirse o adherirse ninguna etapa o fase del proceso o procedimiento,

porgue se estaria alterando el orden l6gico establecido en la ley.
1.2.7 Derecho a la igualdad de las partes

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 4, establece:
“Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en
dignidad y derechos...”, también esta igualdad se fundamenta en el Articulo 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que establece que todas las personas

son iguales ante la ley.

Se entiende que el derecho de igualdad de las partes es esencial, conforme las partes

que intervienen en el proceso, ya sea como demandante o demandado, acusador o

11
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derechos y cumplir con sus obligaciones; un trato desigual impediria una justa

resolucion.

El derecho de igualdad procesal que le asiste a cada una de las partes en el proceso
penal, esta regulado en el Articulo 21 del Cédigo Procesal Penal y establece: “Quienes
se encuentran sometidos a proceso gozaran de las garantias y derechos que la

constitucion y las leyes establecen sin discriminacion alguna”.

Se define esta garantia como: “aquélla que es fundamental en la tramitacién de los
juicios cualquiera que sea su indole. Las partes que intervienen en el proceso, ya sea
como demandante o demandado, como acusada o acusadora, tiene idéntica posicion y

las mismas facultades para ejercer sus respectivos derechos”.!”

La igualdad de las partes constituye una estructura paralela de facultades, una facultad
del acusador le corresponde otra similar a la defensa para que ambos acusadores y

defensa tengan idénticas responsabilidades de influencia en la sentencia del tribunal.

1.2.8 Garantia de legalidad

Esta garantia es fundamental, porque establece el limite que tiene el Estado para
aplicar la ley; el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

regula que “No hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u

" De Leo6n, Jauregui. Ob. Cit; Pag. 25.

12



@0

Q4
]
26
3z
5}

4

3
O

omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a

perpetracion”.

Se define esta garantia como: “toda manifestacion de coercion penal. Para aplicarse,
debe estar precisamente establecido por la ley anterior, por lo que no podria aplicarsele
a un hecho ocurrido en el pasado, un juicio distinto al que estaba estructurado antes de

la comisién del hecho ilicito™.'?

Esta garantia constituye un freno contundente contra la omnipotencia y la arbitrariedad

del Estado; es ademas, una manifestacion de respeto al derecho de defensa.

De acuerdo con o establecido en el Articulo 1 del Codigo Penal: “De la legalidad. Nadie
podra ser penado por hechos que no estén perfectamente tipificados como delitos o
faltas por la ley anterior a su perpetracién, ni se impondran otras penas que no sean las

previamente establecidas en la ley”.

Asimismo, lo anterior se complementa con el Articulo 1 del Cédigo Procesal Penal que
estipula: “No hay pena sin ley (nullum poena si lege), No se impondra pena alguna, si la
ley no la hubiere fijado con anterioridad’; y el Articulo 2 del mismo cuerpo legal, sefala:
“No hay proceso sin ley (nullum proceso sine lege), No podra iniciarse proceso ni
tramitarse denuncia o querelia sino por actos y omisiones calificadas como delitos o
faltas por una ley anterior”. Sin ese presupuesto, es nulo io actuado e induce en

responsabilidad del tribunal.

12 Ibid. Pag. 20.
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1.2.9 Derecho de excepcionalidad en la aplicaciéon de la medida coercitiva

“Es aquélla que otorga la constitucion y no excluye otros derechos que aunque no

figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana”."®

“Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas y de cualquier otro
orden que regule el ejercicio de los derechos que la constitucion garantiza, si los

disminuyen, restringen o tergiversan”.'*

En efecto, en la legislacion adjetiva penal, existe un derecho de excepcionalidad en la
aplicacion de las medidas coercitivas en favor del imputado. Este derecho tiene
sustentacion juridica con base en lo preceptuado por el Articulo 14 del Cédigo Procesal

Penal, que en sus ultimos parrafos preceptua esta garantia.

Como es légico suponer, la garantia de excepcionalidad en la aplicacién de estas
medidas coercitivas en favor del imputado, se enmarca dentro de la norma
constitucional contenida en el Articulo 44, el cual preceptia claramente, que los
derechos y garantias que otorga la constitucidbn no excluyen ofros, que aunque no
figuren expresamente, son inherentes a la persona humana. Las disposiciones de la
constitucion que restringen la libertad del imputado, o que limitan el ejercicio de sus
facultades, seran interpretadas restrictivamente en esta materia, la interpretacion

extensiva y por analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad o el

12 Hurtado, Herndn. Derecho penal compendiado. P4g. 14.
“ 1bid.
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ejercicio de las facultades de las persona en conflicto con la ley penal por suponer g

ha cometido un delito o falta que esté perfectamente tipificada en la ley.

Se explica este derecho como aquella norma juridica que no limita la libertad del
imputado, o que no limita el ejercicio de sus derechos y que deben ser interpretados
respectivamente, es decir, en forma ilimitada y que existe un mandato legal donde se
exige observar la excepcionalidad en la aplicacidon de las medidas coercitivas y que se
ordena que deben ir en proporcion a la pena o medida de seguridad que se espera del

procedimiento penal con base en el derecho.

1.2.10 Improcedencia de la persecucion penal multiple

Esta garantia consiste: “en que nadie puede ser condenado o sometido a las

inconveniencias de un juicio en dos ocasiones por un mismo hecho “.'°

Nadie podra ser perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho, todo esto
viene a complementar y a fundamentar lo establecido por los diferentes autores sobre
esta garantia procesal, puesto que también es necesario indicar que la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el Articulo 8, inciso 4, establece que el inculpado
absuelto por una sentencia firme, no podra ser sometido a un nuevo juicio por los

mismos hechos.

'5 De ledn, Jauregui. Ob. Cit; Pag. 6
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A este supuesto juridico se le tiene como una garantia procesal y es conocido
doctrinariamente bajo término de non bis in idem. Esta garantia procesal no fue
regulada expresamente en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, pero
en el Cédigo Procesal Penal, en el Articulo 17, se establece la Unica persecucién y
enumera una serie de excepciones de admisibilidad a la nueva persecucion, a) Cuando
la primera fue intentada ante un tribunal incompetente; b) Cuando la no prosecucion
proviene de defectos en la promocién o en el ejercicio de la misma y ¢) Cuando un
mismo hecho debe ser juzgado por tribunales o procedimientos diferentes, que no

puedan ser unificados, segun las reglas respectivas.

1.2.11 La independencia judicial funcional

Esta garantia tiene su base legal en el Articulo 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en el Pacto de Derecho Civiles y Politicos en el Articulo 14 y en
los Articulos 141,156, 203, 205, 206 de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

La independencia judicial es un atributo esencial de los Estados de Derecho, de

aquéllos que se asientan en la divisién y equilibrio de los poderes publicos. (Legislativo,

Ejecutivo y Judicial).

Esta garantia esta definida como: “aquélla que constituye una garantia principal en todo

Estado democratico y se asocia con la no interferencia del poder ejecutivo en la

16



administracién de justicia’.'® Este aspecto en Latinoamérica ha constituido un
problematico en los derechos humanos debido a la convulsionada vida politica que ha
influido en muchas ocasiones para que gobernantes de ipso nombren jueces

simpatizantes a la ideologia que detenta el poder.

Segun los criterios anteriores, se percibe que existe una opinién unificada en cuanto a
la independencia del juez y los magistrados en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, la que debe ser real y pura como la misma justicia y estar desprovista
de toda presion interna o externa, inclusive de los propios tribunales superiores.
Siendo esta garantia procesal la que constituye algo real para las partes, que actian en

el proceso y asegura la obtencién de una sentencia apegada a derecho.

En Guatemala, existe la Corte de Constitucionalidad, que es un tribunal permanente de
jurisdiccién privativa, integrada por cinco magistrados titulares, quienes tienen sus
respectivos suplentes; es independiente de los demas organismos del Estado, y su
funcidén principal es velar por el estricto cumplimiento de las normas juridicas

fundamentales plasmadas en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

' |bid. Pag. 7.
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2. El proceso penal

2.1 El proceso penal guatemalteco

El proceso penal tiene por objeto la averiguacién de un hecho sefialado como delito o
falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido, el establecimiento de la posibie
participacion del sindicado, el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y su

ejecucion. Articulo 5 del Codigo Procesal Penal.

2.1.1 Etimologia

“La voz proceso es un término juridico, relativamente moderno, de origen canénico,
sustituyd a la palabra romana iudicium, con la que se designaba la institucion publica
encaminada a la definicion de aseguramiento y ejecucién del derecho material. De ahi
que, antiguamente, la primera definicion que recibi6 el término proceso, fue equivalente
a juicio, eso establece a que en la doctrina se utilizan a veces dichos conceptos

procesales indistintamente”."”

La légica enmarca, entonces, que la existencia del proceso penal obedece a un orden

legal establecido que tiene como fin evitar que la sociedad se haga justicia por sus

' par Usen, José Mynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Pag. 137.
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propias manos (justicia privada, linchamientos como se ha observado

afnos en Guatemala), evitando con ello el desorden en la sociedad.

“La seguridad del orden juridico se logra a través del proceso penal, se protege los
valores y bienes, cuyo objeto es la tutela de las leyes penales y que les son inherentes

a todos los ciudadanos”.'®

“La antigua legislaciébn espafola que regia en Guatemala, después de la
independencia, estaba calculada para una monarquia absoluta y bajo criterio teocratico
de la edad media. En materia penal, en cuanto a procedimientos judiciales, casi todo
era consuetudinario, dando ancha cabida a la arbitrariedad judicial. El sistema de

enjuiciamiento por los delitos, tenia mucho de siniestro y secreto”.'®

2.1.2 Definicion

El tratadista Alfredo Vélez Mariconde, citado por Ricardo Levene, define el proceso
penal como: “El conjunto o una serie gradual y progresiva de actos disciplinados en
abstracto por el derecho procesal, y cumplidos por érganos publicos predispuestos, o
por particulares obligados o autorizados a intervenir, mediante éste se procura el

esclarecimiento de la verdad para aplicar en concreto ia ley penal’.

'® |bid. Pag. 138.
' Ibid. Pag. 33.
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imputados, etc.) con el fin de comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan

la imposicién de una pena, y en el caso de que tal existencia se compruebe, establecer

la cantidad, calidad y modalidades de la sancion”.

“El complejo de actos coordinados al fin de la actuaciéon de la ley (con relaciéon a un
bien que se pretende garantizado por ella) por parte de los 6rganos de la jurisdiccion.
Esta, pues, constituido el proceso por la serie de actos del juez y de las partes, aun de

terceros, guiados para la realizacion del derecho objetivo”.?

“El conjunto de actividades y formas, mediante las cuales los 6rganos competentes,
preestablecidos en la ley, observan ciertos requisitos, proveen y aplican la ley penal en

cada caso concreto”.?!

Eduardo Couture, citado por Par Usen, define el proceso penal asi: “El proceso penal
es el conjunto de relaciones juridicas entre las partes, l10s agentes de la jurisdiccion y
los auxiliares de ésta, regulado por la ley y dirigido a la solucion de un conflicto

susceptible de ser dirimido por una decisién basada en autoridad de cosa juzgada”.

“El conjunto de actos procesales integrados por varias fases, que incluyen actos de

iniciacion y actos de finalizaciébn como lo es la sentencia y ejecucién, su fin es el

20 |bid. Pag. 141.
2! |bid. Pag. 142.
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descubrimiento de la verdad histérica del hecho y el establecimiento de la posib

participacion del acusado”.?

2.1.3 Naturaleza juridica

“Durante toda la historia, la doctrina ha discutido sobre la naturaleza juridica del
proceso penal, sin que aun se haya alcanzado un criterio uniforme del caso. Tales
extremos van desde teorias que los incluyen en el derecho privado, y otras en derecho

publico. Sin embargo, la misma doctrina ha puntualizado y establecido incluirlo en esta

Gltima linea”.®

De todo lo mencionado, las teorias que han tenido mayor aceptaciéon en el derecho
procesal penal son las de derecho publico, acogidas por los mismos postulados y

principios que las inspiran. En sintesis, el derecho procesal penal esta ubicado dentro

del derecho pubilico.
2.1.4 Fundamentos del proceso penal
El fundamento del proceso penal esta en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, que es el principal fundamento por excelencia, dénde se origina el proceso

penal, y que le da vida a su espiritu, ya que es donde se genera un conjunto de

2 Ibid. Pag. 142.
3 Herrarte Gonzélez, Alberto. Derecho procesal penal. Pag. 53.
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del derecho procesal penal.

2.1.5 Objeto del proceso penal

Tradicionalmente, la teoria del objeto se ha mezclado con el concepto de accién; pero
la teoria mas solvente, segun Almagro Nosete, citado por Par Usen, y que se estima

acertada, y considera que “El objeto del proceso penal lo constituye el hecho penal”.

“El objeto penal esta constituido por las acciones u omisiones delictivas sometidas a
juicio, o lo que es lo mismo, sobre los hechos enjuiciados en cuanto son delictivos y

sobre las consecuencias penales que de éstos derivan para los sujetos inculpados”.?*

2.1.6 Fines del proceso penal

El verdadero fin del proceso, manifiesta Hugo Alsina, “Puede inducirse considerando la
actuacioén del juez y de las partes en el mismo, indudablemente el juez desarrolla una
funcién publica y ésta procura el restablecimiento del orden juridico mediante la
actuacion de la ley; asi como declarar si una voluntad abstracta de la ley ampara una
situacién concreta, y en su caso, hacer efectiva su realizacion por todos lo medios

posibles, incluso por la fuerza publica”.

24 Serrano, Armando A., Manual de derecho procesal penal. Pag. 308.
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Vincenzo Manzini, citado por Ricardo Levene, sefiala: “La finalidad especifica

proceso penal es la de obtener, mediante la intervenciéon del juez, la declaracion de
certeza positiva 0 negativa del fundamento de la pretension punitiva derivada de un

delito, que hace valer el Ministerio Publico”.
2.2 Sistemas de procesos penales

“Han sido formas de enjuiciamiento penal que a lo largo de la historia se han venido
desarrollando en distintas eras de la humanidad, conforme a teorias y métodos que se
ajustan cada vez mas a una politica criminal moderna, congruente con la realidad

juridico social de todo pais”.>

Entre los sistemas procesales penales tenemos:

a) El sistema acusatorio

b) El sistema inquisitivo

c) El sistema mixto

2.2.1 Sistema acusatorio

El doctor Julio Alberto Maier, expresa: “Segun este sistema, la caracteristica

fundamental del enjuiciamiento reside en la division de los poderes que se ejercen en el

proceso, por un lado el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder

% Ibid. Pag. 145.
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requirente, por el otro, el imputado, quien puede resistir la imputacion, ejerciendo
derecho de defenderse, y finalmente el tribunal, que tiene en sus manos el poder de

decidir.” Este sistema es el que se encuentra actuaimente vigente en Guatemala.

2.2.2 Sistema inquisitivo

“Su origen se encuentra en el derecho candnico, con regimenes totalitarios y
absolutistas. Es escrito en todos los actos procesales, tomando en cuenta también la
prueba y la defensa; este sistema no permite la publicidad en los actos realizados, a las
partes se le concede una publicidad limitada y los actos procesales no son continuos.
El juez tiene el poder de investigacién para dirigir el proceso, recabando las pruebas

necesarias”. %

El doctor Julio Alberto Maier sefnala: “En el sistema inquisitivo, se da la concentracién
del poder central en una sola persona. En este sistema, el juez investiga, acusa y
juzga, lo que lo situa en un plano parcial’. Lo mas grave radica en que el juez valora
las pruebas recabadas por él mismo, durante la investigacion, y vela por las garantias
del imputado. Como consecuencia, el imputado no es parte procesal, sino que un
objeto de investigacion, que desvaloriza y deshumaniza al imputado. Asimismo, indica:
“Que el fin principal del sistema inquisitivo es el de reprimir a quien perturba el orden

juridico creado”.

2 |bid.
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2.2.3 Sistema mixto

Para Ricardo Levene: “El sistema mixto nace con el Codigo Napolednico de 1808. Se
le lama mixto porque toma elementos del proceso penal acusatorio y también del
inquisitivo, pero en cuya filosofia general predominan los principios del acusatorio.
Este sistema fue introducido por los revolucionarios franceses y fue en Francia donde
se aplico por primera vez, cuando la Asamblea Constituyente planted las bases de una

forma nueva que divide el proceso en dos fases”.

2.3 Los sujetos procesales

“Son las personas (fisicas o juridicas, en sentido amplio), que se constituyen en sujetos

de un proceso para pretender en el otorgamiento de justicia o tutela juridica; y que, por

tanto, asumen la titularidad de las relaciones que en el mismo se crean, con los

derechos, las cargas y las responsabilidades inherentes” %’

2.3.1 Sujetos esenciales o principales

Es el juez, el actor penal y el imputado.

2.3.2 Sujetos eventuales o secundarios

Es el actor civil y el demandado civil.

7 1bid. P4ag. 164.
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2.3.3 Sujetos auxiliares

Es el secretario del tribunal, los defensores y los mandatarios de las partes.

2.3.4 Victima

“Es el directamente afectado por un hecho delictivo; es quien sufre la lesién del bien
juridico tutelado en la ley; no es un sujeto procesal o parte propiamente dicha, salvo
cuando en el proceso concurre un acusador particular que los representa”.28 Pero por
la especial situacidn que tiene en la relacidbn que nace por la comisién del hecho
punible, hace que poco a poco se empiece a considerar en el mundo cientifico la
conveniencia de asignarle un rol mas activo en el proceso penal. De ahi que es un
hecho destacable considerar incorporada a la victima en el modelo procesal que se
propone en el Codigo Procesal Penal de 1993, dotandola de una serie de derechos

dentro de la tramitacion del procedimiento.

2.4 Actos de iniciacion del proceso penal

El proceso penal se inicia por:
a) Denuncia
b) Querella

c) Prevencion policial

%8 Ibid. Pag. 166.
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2.4.1 Denuncia

La denuncia encuentra su fundamento legal en el Articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, que en su parte conducente establece: “Cualquier persona debera comunicar
por escrito y oralmente a la policia, al Ministerio Pablico o a un tribunal el conocimiento
que tuviere acerca de la comisién de un delito de accién publica...”. Este articulo le
otorga la facultad y a la vez la obligacién a toda persona que tenga conocimiento sobre
la comisién de un hecho constitutivo de delito de accion publica, de presentar denuncia

gue puede ser oral o escrita.

2.4.2 Querella

El fundamento legal de la querella esta en el Articulo 302 del Cédigo Pracesal Penal,
que en su parte conducente establece: “La querelia se presentara por escrito, ante juez

que controla la investigacion...”.

‘Es aquel escrito que, extendido en forma, se presenta ante el juez penal, o tribunal

competente, ejercitando una acciéon de caracter personal, determinando al presunto

responsable de un delito...”. %

% Ibid. Pag. 167.
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2.4.3 Prevencién policial

La prevencion policial encuentra su fundamento legal en el Articulo 304 del Cédigo
Procesal Penal, que literaimente establece: “Los funcionarios y agentes policiales que
tengan noticia de un hecho punible perseguible de oficio, informaran enseguida
detalladamente al Ministerio Publico y practicaran una invesﬁgaci()n preliminar para
reunir o asegurar con urgencia los elementos de conviccion y evitar la fuga o ocultacion
de los sospechosos. Igual funcién tendran los jueces de paz en los lugares donde no

existan funcionarios del Ministerio Publico o agentes de la policia”.

La prevencion policial es uno de los medios mas usuales en Guatemala, por el que se

inicia el proceso penal en los delitos de accion publica.

2.5 Fases o etapas del proceso penal

Es importante mencionar que las etapas procesales son las fases en que se agrupan
los actos, procedimientos y hechos procesales a través de los cuales se concreta y se

desenvuelve el proceso, de acuerdo con su finalidad inmediata.

También es conveniente indicar que las etapas que seran objeto de analisis, son las
que estructuran el procedimiento comun, pues, como es sabido, los procedimientos
especificos tienen, por su naturaleza de especiales, una estructura distinta al

procedimiento comun.
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2.5.1 Procedimiento preparatorio

La principal funcién de esta etapa consiste en la preparacion de la acusacion y del
juicio oral y publico. La investigacion la realiza o estda a cargo por mandato
constitucional, por el Ministerio Publico, como titular de la acciéon penal publica, bajo el
control del juez de primera instancia penal. Lo que en realidad se busca en esta etapa

es descubrir elementos para plantear o no la acusacion.

El Articulo 309 del Codigo Procesal Penal, preceptia: “En la investigacion de Ia verdad,
el Ministerio Publico debe practicar todas las diligencias pertinentes y utiles para
determinar la existencia del hecho, con todas las circunstancias de importancia para la
ley penal. Asimismo, debera establecer quiénes son los participes, procurando su
identificacion y el conocimiento de las circunstancias personales que sirvan para
valorar su responsabilidad. Verificara también el dafio causado por el delito, aun

cuando no se haya ejercido la accién civil.”

Por otro lado, la etapa preparatoria también puede concluir con desestimacion,
sobreseimiento, clausura provisional, archivo, aplicando el criterio de oportunidad,
suspension condicional de la persecucion penal, continuar con la via especial del
procedimiento abreviado, todo dependiendo de cuales sean los resultados de la

investigacion.
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Penal, en el Articuio 324 Bis, establece claramente tres situaciones.

a)

b)

Si hay prisién preventiva, el plazo es de tres meses a partir de la fecha del auto
de prisidon preventiva, para que el Ministerio Publico plantee al juez de primera
instancia la solicitud de conclusién del procedimiento preparatorio. Si no hace
tal planteamiento, el juez se lo requiere otorgandole un plazo de tres dias. Si en
ese plazo no se plantea, el juez lo comunica al Fiscal General de la Reptblica o
al Fiscal de distrito o de seccion, para que aplique la medida disciplinaria
correspondiente y ordene la formulacién de la peticibn procedente. El juez
también esta obligado a comunicar tal situacion al Consejo del Ministerio Publico
para que se proceda conforme a la ley. Si en un plazo de ocho dias no se
formula peticiébn alguna por parte del Ministerio Publico, el juez ordena la
clausura provisional del procedimiento.

Si se dicté alguna medida sustitutiva, el plazo maximo del procedimiento
preparatorio durara seis meses a partir de la fecha del auto de procesamiento.

Si no hay prisién preventiva, ni medida sustitutiva, el procedimiento no esta

sujeto a plazo.

2.5.2 Procedimiento intermedio

El fin primordial de esta fase es criticar, depurar y analizar el resultado de la

investigacion realizada en la fase preparatoria.
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La funcion de esta etapa consiste en determinar si concurren los presupuestos

deduce sospecha objetiva de criminalidad o posibilidad de confirmar la imputacion de

un hecho delictivo, dicte auto de apertura a juicio.

En sintesis, la acusacidn es la frontera entre el procedimiento preparatorio y el

intermedio.

El Articulo 332 del Cédigo Procesal Penal, en su parte conducente, establece: “La
etapa intermedia tiene por objeto que el juez evalle si existe o no fundamento para
someter a una persona a juicio oral y publico, por la probabilidad de su participacién en
un hecho delictivo o para verificar la fundamentacion de las otras solicitudes del

Ministerio Publico.”

2.5.3 Juicio

Es el momento cuspide del proceso penal, ya que en esta etapa es donde se dilucida la

culpabilidad o inocencia del imputado. Es la etapa esencial, ya que define el proceso

penal por medio de la sentencia, y se divide en preparacion del debate y el debate

propiamente dicho.
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e Preparacion del debate

El Articulo 346 del Cédigo Procesal Penal establece: “AUDIENCIA. Recibidos los
autos, la unidad administrativa del tribunal fijara el dia y hora de inicio de la audiencia
de juicio, misma que debe realizarse en un plazo no menor de diez (10) dias ni mayor

de quince dias.

Dentro de este plazo, el tribunal podra ordenar, a pedido de parte, recibir declaracion a
los drganos de prueba que, por algun obstaculo dificil de superar, se presuma que no
podran concurrir al debate, adelantar las operaciones periciales necesarias para
informar en él, o llevar a cabo los actos probatorios que fueran dificiles de cumplir en la
audiencia o que no admitieren dilaciéon. En estos casos se podra diligenciar el anticipo
de prueba mediante video conferencia u otro medio electronico en las condiciones que

lo regulan los articulos 317 y 318 de este Caédigo.

Dentro de los cinco dias de fijada la audiencia de juicio, cualquiera de los sujetos
procesales puede solicitar audiencia para recusar a uno o mas jueces del tribunal, la
cual debera realizarse dentro de los tres dias siguientes a la solicitud. Si alguno de los
jueces considera que incurre en motivo de excusa lo invocara en el mismo plazo; para

el efecto se convocara a audiencia a todos los intervinientes.”

Luego se realiza el ofrecimiento de prueba en un plazo de ocho dias. Articulo 348 del

Caédigo Procesal Penal.
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citados el procedimiento para la preparacion o iniciacion del debate.

¢ Debate

Como su nombre lo indica, es la etapa procesal en donde se analizan las posturas de
las partes dentro del proceso; el Cbédigo Procesal Penal, sefala los principios

fundamentales en que se basa o se inspira:

a) Inmediacién
b) Publicidad
Cc) Continuidad
d) Oralidad

e) Contradiccién

Una vez que el presidente del tribunal verifica la presencia de los que deben participar,
declara abierto el debate, advierte al acusado sobre la importancia y el significado de lo
que va a suceder y le indicara que debe prestar atencion, asimismo se lee la acusacién

y el auto de apertura a juicio. Articulo 368 del Codigo Procesal Penal.

Luego se procede a la declaracién del acusado, sin perjuicio de que en el transcurso

del debate se le puedan hacer las preguntas destinadas a aclarar su situacion. Articulo

370 de Cédigo Procesal Penal.
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El Ministerio Publico tiene la facultad de ampliar la acusacion; sucediendo esto, %, .
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tribunal debe, por mandato de ley, suspender el debate por un plazo prudencial.

Articulo 373 de Cédigo Procesal Penal.

Después de la declaraciéon del acusado, el tribunal procedera a recibir la prueba en el
orden indicado, salvo que considere necesaria su alteracion; peritos, testigos y otros

medios de prueba. Articulos del 375 al 380 del Cédigo Procesal Penal.

E! tribunal podra ordenar, aun de oficio, la recepcién de nuevos medios de prueba, en
este caso, la audiencia se suspende a peticidén de aiguna de las partes, por un plazo no

mayor de cinco dias. Articulo 381 de Cédigo Procesal Penal.

Terminada la recepcidn de la pruebas, el presidente concede la palabra en el siguiente
orden: Ministerio Publico, al querellante, al actor civil, defensores del acusado y a los
abogados del tercero civimente demandado, para que, en ese orden, emitan sus
conclusiones. Soélo el Ministerio Publico y el defensor del acusado podran replicar. Si
estuviere presente el agraviado que denuncié el hecho, se le concedera la palabra, si
desea exponer. Por ultimo, el Presidente preguntara al acusado si tiene algo mas que
manifestar, concediéndole la palabra, y cerrara el debate. Articulo 382 del Cédigo

Procesal Penal.
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“Inmediatamente después de clausurado el debate, los jueces que hayan interv
pasaran a deliberar en sesidn secreta, a la cual solo podra asistir el secretario del

tribunal”. Articulo 383 del Cédigo Procesal Penal.

2.6 Recursos

Segin Manuel Ossorio, se denomina recurso a: “Todo medio que concede la ley
procesal para la impugnacion de las resoluciones judiciales, a efecto de subsanar los
errores de fondo o los vicios de forma en que se haya incurrido al dictarlas. El acto de
recurrir corresponde a la parte que en el juicio se sienta lesionada por la medida

judicial’.

Esta fase se considera de control juridico procesal sobre la sentencia, por medio de los

recursos.

Los recursos regulados en el Cadigo Procesal Penal son:

a) Reposicion

b) Apelacion

c) De Queja

d) Apelacion Especial
e) Casacion

f) Revisién
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2.7 Ejecucion penal

Para Guillermo Cabanellas es: “La aplicacidén efectiva de la pena o castigo impuesto
por autoridad legitima a quien ha cometido un delito o falta, siendo dictada por el juez o
tribunal en la sentencia y encargandose del cumplimiento de ella, a un miembro

integrante del Poder Judicial’.

Aungue el proceso penal termina con el fallo judicial firme, el control jurisdiccional en
materia penal abarca la ejecucion de la sancién penal y la vigilancia del cumplimiento

de los fines constitucionales para los que se impone.

Para Manuel Ossorio, al referirse a la ejecuciéon de la pena, indica: “Consiste en la

aplicacion efectiva de la pena ordenada por el juez o tribunal en la sentencia’.

"Esta aplicacion queda fuera del campo del derecho penal, para entrar en el del
derecho administrativo, en su faz penitenciaria, o bien en el derecho ejecutivo penal o
derecho penitenciario, ubicandose dentro de estas ultimas la aplicacion material de las
penas privativas de libertad; sin embargo, el control jurisdiccional de los jueces,

resolviendo los incidentes que se planteen durante tal ejecucion”.®

* Ibid. Pag. 170.
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2.7.1 Tribunal de ejecucién

El Articulo 51 del Codigo Procesal Penal indica: "Los jueces de ejecucion tendran a su
cargo la ejecucion de las penas y todo lo que a ellas se relacionen, conforme lo

establece este Codigo."”

“Esta institucion fue creada por el mecanismo de judicializacién de la pena para que
ellos vigilen y controlen la consumacién de la pena de prision, por medio de
mecanismos concretos que permitan que al recluso se le garanticen sus derechos

cuando cumpla su condena”.*!

* Ibid. Pag. 172.
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CAPITULO 1lI

3. Las medidas de coercion

3.1 Lacoercion

“La coercion es un término forense que significa accion de coercer, contener, refrenar o
sujetar. Aunque es frecuente equiparar los términos de coercién y coaccion, ofrecen
matices diferenciales, porque esta segunda expresidn tiene dos significados
gramaticales que repercuten en la interpretacion juridica. De un lado fuerza o violencia
que se hace a una persona para precisarla que diga o ejecute alguna cosa, y en este
sentido, su empleo origina multiples consecuencias de orden civil ya que los actos
ejecutados bajo coaccién adolecerian del vicio de nulidad y en el orden penal, porque

daria lugar a diversos delitos, especiaimente los atentatorios a la libertad individual”.>?

De otra parte, segun la definicién de la Real Academia de la Lengua Espanola, “Es el
empleo habitual de fuerza legitima que acompana al derecho para hacer exigibles sus

obligaciones y eficaces sus preceptos’.

En segunda acepcion, para algunos autores encaja mejor en la coercion que en la
coaccion, tiene importancia extraordinaria, porque afecta al debatido problema

justifilosofico de si la coercibilidad es, o no, requisito indispensable al derecho.

32 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 132.
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Para ampliar mas la definicién de medida de coercion personal, podemos establesgr,

claramente que son aquellos medios de restriccion al ejercicio de los derechos
personales del imputado, impuesto durante el curso de un proceso penal y tendiente a

garantizar el logro de sus fines.

Son instituciones juridicas de caracter cautelar o temporal de los que dispone el érgano
jurisdiccional para poder legalmente vincular al proceso penal a la persona sindicada
de la comision de un delito. Si se aprehende a una persona y se le aplica prision
preventiva o detencidn, constituye una medida coercitiva personal o directa, ya que es
una limitaciéon que se impone a la libertad del imputado para asegurar la consecucién

de los fines del proceso.

Por coercion personal se entiende: “Toda restriccibn al ejercicio de derechos
personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas, impuestas durante el
curso de un proceso penal y tendientes a garantizar el logro de sus fines, el

descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley sustantiva en el caso concreto”.*

“La coercion personal del imputado es la restriccion o limitacion que se impone a su

libertad para asegurar la consecucion de los fines del proceso” 34

“Se denominan medidas de coercién a la privacién de libertad y otras medidas de

fuerza, que se pueden utilizar durante el procedimiento. Las medidas de coercion sélo

% Claria Olmedo, Jorge. Tratado de derecho procesal penal. P4g.93.
3 Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal. P4g. 10.
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deliberadamente la investigacion o el desarrolio del juicio”.®

3.2 Fin de las medidas de coercién

Desde el punto de vista personal, el fin esencial de las medidas de coercién es
garantizar que el imputado no evada su responsabilidad, en caso de obtener una

sentencia de condena.

Estas medidas deben interpretarse siempre en forma restringida, y aplicarse en forma
excepcional contra el sindicado, ya que en las ocasiones en que el juzgador las dicte,
sera porque es indispensable vincular al imputado al proceso, para evitar que se fugue,
0 en su caso, que exista peligro de obstaculizacion de la verdad y sélo debe decretarse
cuando fuere absolutamente indispensable para asegurar el desarrolio del proceso y la

aplicacion de la ley.

La detencién provisional tiene como fin asegurar que el imputado no burle el
cumplimiento de la ley, ya sea, obstaculizando la verdad del hecho, o bien a través de
una posible fuga, o que haga desaparecer los vestigios y evidencias de la escena del

crimen, o intimidar a los testigos, son ejemplos que se pueden citar brevemente.

% Binder Barzizza, Alberto. Introducci6n al derecho procesal penal. Pag. 87.
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El autor Cafferata Nores establece los fines de las medidas de coercidon personal y |
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divide de la siguiente manera:

a)

b)

Las medidas en que se traduce tienden a evitar que el imputado obstaculice la
investigacion de la verdad aprovechando su libertad para borrar o destruir las
huellas del delito, sobornar o intimidar a los testigos, o concertarse con sus
complices; también se autorizan cuando las alternativas del proceso tornen
necesaria su persona para medidas probatorias en las que deberan actuar
como objeto de prueba (tales como una inspeccién ocular, un reconocimiento
de identificacion, etc.); pero en todo caso, la justificacion de las medidas
restrictivas se basara en el peligro de que se actue sobre las pruebas del delito,
dificultando su obtencibn o su correcta valoracion, si tal riesgo no existe
iniciaimente o luego desaparece, la coercion no debera imponerse o debera
cesar.

No siempre sera necesario restringir la libertad del procesado, sobre todo, frente
a impugnaciones de poca entidad, seguramente preferira afrontar el riesgo del
proceso en lugar de darse a la fuga; no tomar en cuenta este aspecto, seria
sustituir la idea de necesidad por la comodidad, lo que resulta inadmisible.

No siempre sucedera que el condenado prefiere fugarse antes que cumplir la
sentencia, por lo cual, la coercion durante el proceso solo se justificara cuando
exista el serio riesgo de que tal cosa ocurra, el que estara directamente
relacionado con la gravedad de la pena posiblemente aplicable y las

condiciones personales del imputado.
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d) No obstante lo dicho, hay quienes sostienen equivocadamente que la coerci
personal (especialmente la prisidn preventiva) tiende a tranquilizar a la
comunidad inquieta por el delito, restituyéndole la confianza en el derecho, a fin
de evitar que los terceros caigan o el imputado recaiga en el delito; no resulta
extrafio que quienes piensan de este modo, afirmen que se trata de una
anticipacion cautelar de la pena sobre la condena 0 menos sofisticadamente
que se ofrece una primera inmediata sancién, tal como sucede el caso de
algunos de los estudiosos y tratadistas clasicos.

e) También se ha sostenido errébneamente, que las medidas de coercion personal
(en especial la privativas de libertad) pretenden evitar que el imputado continde
su actividad delictiva, pues esta concepcion atribuye a la coercion procesal
quizas sin advertirlo el fin que las medidas de seguridad previstas en el Cédigo
Penal, de neutralizar la peligrosidad criminal del agente, con lo que se confunde

a ambas’.

Vemos claramente que los fines de las medidas de coercién, desde el punto de vista
objetivo, es no obstruir la averiguacion de la verdad, el fin principal al decretarlas, es el
aseguramiento del imputado dentro del proceso, para que al quedar en libertad, no
proceda a realizar acciones que puedan impedir la investigacion y se tome dificil

esclarecer los hechos.
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3.3 Caracteristicas de las medidas de coercion

Para Cafferata Nores, “Las medidas de coercion poseen las siguientes caracteristicas:

a)

b)

d)

Son cautelares porque no tienen un fin en si mismas, sino que tienden a evitar
los peligros que pueden obstaculizar la consecucién de los fines del proceso,
protegen de ese modo el descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley.
Solo sera legitima su mocién cuando sean necesarias para lograr aquellos
fines. En tal caso debera seleccionarse la que sea proporcionada con el
peligro que se trate de evitar.

Su aplicacién se condiciona a la existencia de un minimo de pruebas de
cuipabilidad.

Su duracién corre aparejada con la necesidad de su aplicaciébn. En cuanto
esta desaparezca la medida de coercidon debera cesar, es la nota de
provisionalidad.

Por afectar derechos de quien goza de un estado juridico de inocencia,
ocasionandole ademas serios perjuicios y las mismas deben interpretarse

restrictivamente”.

44



3.4 Medidas de coercion en el Cédigo Procesal Penal

3.4.1 Presentacion espontanea

El Articulo 254 del Cédigo Procesal Penal regula:
“La presentacién espontanea, quien considere que puede estar sindicado en un
procedimiento penal podréd presentarse ante el Ministerio Publico, pidiendo ser

escuchado”.

3.4.2 Citacion

“Es la comunicacién que el fiscal o el juez realizan a una persona con el objeto de que
comparezca ante ellos para ser notificado, declarar o realizar algiin otro acto (prestar

testimonio, realizar un reconocimiento o una pericia)”.36

La citacién consiste en un llamamiento que hace el juez para que una persona se
presente ante él, y al respecto, el Articulo 255 del Cédigo Procesal Penal, indica:
“Citacion cuando fuere necesaria la presencia del sindicado se dispondra su citacién o

conduccion”.

En este caso, el juez tiene la facultad de citar al imputado, cuando se encuentre

gozando de una medida sustitutiva o de libertad, y si en caso, no acude a la orden de

% Ministerio Publico de Guatemala. Manual del fiscal. Péags. 173 a 194.
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presentacion personal a través de la citacion, tiene la facultad de ordenar a la fueRg

publica para su condicion.
3.4.3 Aprehension

“El estado relativamente breve de privacién de libertad, que el juez de instruccion o el
agente fiscal imponen a quien sospechan participe de un delito reprimido con pena
privativa de libertad, cuando no estiman que pueda corresponder una condena de
ejecucion condicional, a fin de asegurar su comparecencia inmediata y evitarle toda

accién capaz de impedir o poner obstaculos a la actuacién de la ley penal.”®

El Articulo 257 del Cbédigo Procesal Penal indica: “Aprehensiéon. La policia debera
aprehender a quien sorprenda en delito flagrante. Se entiende que hay flagrancia
cuando la persona es sorprendida en el momento mismo de cometer el delito.
Procedera igualmente la aprehension cuando la persona es descubierta instantes
después de ejecutado el delito, con huellas instrumentos o efectos del delito que hagan
pensar fundadamente que acaba de participar en la comision del mismo. La policia
iniciard la persecucion inmediata del delincuente que haya sido sorprendido en
flagrancia cuando no haya sido posible su aprehension en el mismo lugar del hecho.
Para que proceda la aprehension en este caso, es necesario que exista continuidad

entre la comisién del hecho y la persecucion.

% vélez Mariconde, Ob. Cit; Pag. 27.
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En el mismo caso, cualquier persona esta autorizada a practicar la aprehensién y
impedir que el hecho punible produzca consecuencias ulteriores. Debera entregar
inmediatamente al aprehendido, juntamente con las cosas recogidas, al Ministerio

Pdblico, a la policia o la autoridad judicial mas préxima.

El Ministerio Publico podra solicitar la aprehensién del sindicado al juez o tribunal
cuando estime que concurren los requisitos de ley y que resulta necesario su
encarcelamiento, en cuyo caso lo pondra a disposicion del juez que controla la
investigacion. El juez podra ordenar cualquier medida sustitutiva de la privacion de

libertad o prescindir de ella, caso en el cual liberara al sindicado.

3.5 Formas de aprehensién de conformidad con el Cddigo Procesal Penal

De acuerdo con el Cdodigo Procesal Penal, ocurre la aprehension de una persona en los
siguientes supuestos:
a) La detencidn por parte de la Policia Nacional Civil Cuando la sorprenda en
flagrante delito o persiga inmediatamente después de cometido el hecho.
b) La aprehension por parte de la Policia Nacional Civil, cuando exista orden
judicial de detencién.
c) La detencion por particulares es en caso de flagrancia, cualquier persona esta
autorizada a practicar la aprehensién y a impedir que el hecho punible

produzca consecuencias ulteriores. Debera entregar inmediatamente al
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policia o0 a la autoridad judicial mas préxima.

En cuanto a la detencién, el Articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, regula: “Notificacion de la causa de detencidon. Toda persona detenida
debera ser notificada inmediatamente, en forma verbal o por escrito de la causa que
motivd su detencidn, autoridad que la ordend y lugar en que permanecera. La misma
notificacion debera hacerse por el medio mas rapido a la persona que el detenido
designe y la autoridad sera responsable de la efectividad de la notificacion”; Asi
también el Articulo 8 del mismo cuerpo legal indica: “Derechos del detenido. Todo
detenido debera ser informado inmediatamente de sus derechos en forma que le sean
comprensibles, especialmente que pueda proveerse de un defensor, el cual podra estar
presente en todas las diligencias policiales y judiciales. El detenido no podra ser

obligado a declarar, sino ante autoridad judicial competente”.

La detencion por particulares, como se observa, es permitida en primera instancia, a
partir del momento que se esté cometiendo un hecho delictivo y que requiera que en
ese instante sea aprehendida la persona, la obligacion de cualquier particular de
aprehender es de que no exista abuso de poder y que inmediatamente sea entregada

la persona ante una autoridad policial o judicial mas préxima.
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3.5.1 Formas y casos

Para ampliar lo anterior, y como ya se observo en la definicidn legal, las formas son: En
el momento de la comisién del delito y posteriormente a su comisidn existiendo
continuidad en la persecuciéon. Los casos serian cuando hay delito flagrante y cuando

hay orden de juez competente para la detencion.

¢ Permanencia conjunta

El Articulo 256 del Cédigo Procesal Penal, indica: “Permanencia conjunta. Cuando en
el primer momento de la investigacion de un hecho, no fuere posible individualizar al
autor 6 a los participes y a los testigos y se deba proceder con urgencia para no
perjudicar la averiguacion de la verdad, se podra disponer que los presentes no se
alejen del lugar, ni se comuniquen entre si antes de informar, ni se modifique el estado
de la cosas y de los lugares, disponiendo las medidas del caso, y si fuere necesario,

también ordenar la permanencia en el lugar de todos ellos”.

¢ Otros casos de aprehension

El Cédigo Procesal Penal regula, otros casos de aprehension, y al respecto, el Articulo

258 establece: “El deber y la facultad previstos en el articulo anterior, se extenderan a

la aprehension de la persona cuya detencion haya sigo ordenada o de quien se fugue

del establecimiento donde cumple su condena o prisidn preventiva.
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En estos casos el aprehendido serd puesto inmediatamente a disposicion de

autoridad que ordené su detencidn o del encargado de su custodia”.

e Prision preventiva

“Es la medida de seguridad adoptada por la autoridad judicial que entiende en el asunto

a efecto de evitar que el imputado se sustraiga a la accion de la justicia’.®

El Articulo 259 del Cédigo Procesal Penal indica: “Prision preventiva. Se podra ordenar
la prision preventiva después de oir al sindicado, cuando medie informacién sobre la
existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes para creer que el

sindicado lo ha cometido o participado en él.

La libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente indispensables para

asegurar la presencia del imputado en el proceso”.

El Articulo 261 del mismo cuerpo legal regula: Casos de excepcidon. “En delitos menos
graves no sera necesaria la prisién preventiva, salvo que exista presuncién razonable

de fuga o de obstaculizacién de la averiguacion de la verdad.

No se podra ordenar prision preventiva en los delitos que no tengan prevista pena

privativa de libertad o cuando, en el caso concreto, no se espere dicha sancién”.

3 Ossorio, Ob. Cit; Pag. 609.
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reconocido por el régimen juridico guatemalteco, sustentado en el Articulo 13 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que establece: “No podra dictarse
auto de prisién, sin que proceda informacién de haberse cometido un delitc y sin que
concurran motivos racionales suficientes para creer que la persona detenida lo ha
cometido o participado en él. Las autoridades policiales no podran presentar de oficio,
ante los medios de comunicacion social, a ninguna persona que previamente no haya

sido indagada por tribunal competente."

El articulo anterior es claro al establecer, que si y solo si debe haber motivos

suficientes y eficaces, de la participacion de una persona para que un juez o tribunal

dicte prisién preventiva.
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CAPITULO IV

4. Funcionario o empleado publico

4.1 Funcion publica

“La funcién consiste en la actividad ejercida por un érgano publico para realizar los
fines del Estado. Funcién es la causa final especifica de una actividad. Pero con la
palabra funcion se designa también, en general y objetivamente, el conjunto de actos
que alguien tiene que ejecutar para desempefar una obligacion que e es impuesta.
Por lo tanto, funcidn es una nocién de significado eminentemente dinamico, que
encierra en si la idea de movimiento, de vida, de actividad, es la esfera de asuntos del
Estado que una persona ligada por la obligacion del derecho publico de servir al Estado

tiene que desempefiar’.®

4.1.1 Origen

“La palabra funcion deriva del latin funtio y pertenece a la misma raiz del verbo fungor-

fungi, que significa cumplir, ejecutar, desempefar. Etimoldégicamente, funcién es

cumplimiento, ejecucion y desempefio”.*

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 340.
0 1bid. Pag. 339.
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4.2 El funcionario

En términos generales, funcionario es la persona que desempena funciones publicas;
la extensiébn de este concepto plantea dificultades, por esa razéon se hace
imprescindible una conceptualizacion precisa; al respecto, en primer término podriamos

considerar como funcionarios a las personas encargadas de actuar en el poder publico.

Un concepto de partida para el entendimiento del actuar del funcionario es la funcion
publica que es definido por la Convencion Interamericana con la Corrupcién como:
“Toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria relacionada por una
persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en

cualquiera de sus niveles jerarquicos”.’

4.2.1 Funcionario publico

“Son aquellos que ocupan las jerarquias de las instituciones publicas y que se

encargan de ejecutar las politicas sefialadas”.*?

4.2.2 Empleado publico

“Son la gran mayoria, ejecutan en los niveles jerarquicos intermedios y bajos, realizan

las tareas cotidianas para el ejercicio de las competencias publicas”.*®

! Articulo 1. Convenci6n interamericana contra la corrupcién. Pag. 13.
2 Ramirez, Marina. Etica parlamentaria en Costa Rica. Pag. 6.
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4.2.3 Servidores publicos

“Cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos lo 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”.**

4.3 Clasificacion del empleado puablico

“Tradicionalmente, se denomina funcionario publico, a la persona que tiene a su cargo
un puesto superior en la administracion del Estado, por eleccién o por nombramiento.
Quienes coordinan las actividades, o las ejecutan bajo supervision se les denomina
burécratas, empleados o trabajadores publicos”® A todos se les ha llamado
servidores publicos, de alli que a todo el conjunto de personas que trabajan para el
Estado, en puestos de administracion publica, se le denomina servicio civil. Y estan
clasificados de la siguiente manera:

a) Funcionarios publicos superiores

b) Funcionarios publicos intermedios

¢) Funcionarios publicos menores

3 Ibid. Pag. 7.
“4 Articulo 1. Convencion interamericana contra la corrupcion. Pag. 13.
“ Godinez Bolafioz, Rafael. La relacion funcional (servicio civil). Coleccién Juritex. No. 17
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4.3.1 Funcionarios pﬁblicos superiores

“Ejercen el poder publico como gobernantes y toman decisiones en nombre del Estado;

unos son elegidos y otros nombrados”. %

4.3.2 Funcionarios publicos intermedios

“Son aquellos que coordinan y controlan la ejecuciéon de los planes de gobiemo y su
presupuesto, deben tener conocimientos especiales y pueden llegar al puesto mediante

oposicion”.¥

4.3.3 Funcionarios publicos menores

“Son los ejecutores manuales de las tareas de administracion, son nombrados

mediante examen de oposicidon y hacen carrera administrativa, solo pueden ser

removidos por causa justificada y se rigen por la Ley de Servicio Civil”.*®

4.3.4 Relacion funcional

“Es el vinculo juridico que une al Estado con sus trabajadores civiles, cuando toman

posesion en el cargo, por eleccion o nombramiento hasta la entrega del mismo”.*

¢ |bid.
“ Ihid.
8 Ibid.
“ 1bid.
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4.4 Principios que deben regir la actividad de funcionarios y empleadgs

publicos

4.41 Etica

“Debe entenderse por ética, como las reglas de la vida, los principios que norman los
pensamientos, las acciones y las conductas humanas, y que las orientan al correcto,

honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas”.*

4.4.2 Probidad

“En un Estado de Derecho, se impone que la actuacién de la administracion publica se
haga con base en criterios de probidad administrativa, lo que entrafia una moralidad,
ética y rectitud en el obrar. Los criterios de probidad administrativa importan en la
formacion de conciencia del individuo y aquélios que desemperian labores en el sector
publico, deben demostrar en la tarea diaria un absoluto respeto a los valores que

conlleva la ética”.”’

0 Ramirez, Ob. Cit; Pag. 8.
> Ibid.
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4.4.3 Responsabilidad juridica

“Se considera cuando hay infraccion de una ley de tipo general o interna, con actos de
accion y omision, realizada por un funcionario o empleado publico en el desempefio de
su cargo; surge la obligacion de reparar el dafio causado, la pérdida, o el mal

referida’.>?

4.4.4 Neutralidad

“Quienes ocupan cargos publicos deben tomar las decisiones basadas en el interés
publico. No deberian hacerlo guiados por posibles beneficios materiales o financieros,

para el bienestar de sus familiares, amigos o conocidos”.*®

4.4.5 Integridad

“Los funcionarios publicos no pueden aceptar ningln tipo de prestacion financiera, o de

cualquier otra indole preveniente de organizaciones o personas que comprometa sus

responsabilidades como funcionario publico”.>

2 1bid. Pag. 9.
53 Ibid.
> Ibid.
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4.4.6 Obijetividad
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“Los funcionarios publicos deberan realizar sus tareas de acuerdo con las normas que
la regulan. Esto debera aplicarse en toda actividad desarrollada, tal como un
nombramiento, la adjudicacibn de un contrato, o la recomendacién para una

persona”.>

4.4.7 Rendicion de cuentas

“Los funcionarios publicos deben rendir cuentas por sus acciones y decisiones que
afecten a la colectividad y deben estar dispuestos a someterse a la revision y el analisis

de sus acciones”.”®

4.4.8 Sinceridad

“Los funcionarios publicos deben ser tan sinceros como les sea posible respecto de las
decisiones y acciones que tomen. Deberian explicar la razon de sus decisiones y

restringir la informacion solo cuando el interés publico asi lo requiera™’

% Ibid. Pag. 10.
% 1bid.
* Ibid. Pag. 12.
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4.4.9 Honestidad

“Los funcionarios publicos tienen la obligacion de declarar cualquier interés privado
relacionado con sus responsabilidades publicas y deben tomar todas las medidas que
sean necesarias para resolver cualquier conflicto que surja a fin de proteger el interés

publico”.*®

4.4.10 Liderazgo

“Los funcionarios publicos deben promover y respaldar estos principios mediante el
buen ejemplo y el liderazgo que los distinga del resto de la poblacidén, ya que son los
representantes del Estado en sus funciones y quienes en ultima instancia ejecutan los

planes de gobiemo”.>®

Como sabemos, los principios juridicos en todas las ramas del derecho sirven para
informar o fundamentaria, y en la institucion de funcionario publico, es importante
entender que se deben llenar estos requisitos para poder desempefiar un cargo de

tanta importancia.

Ademas, entre empleado y funcionario publico se suelen trazar diferencias. La primera,
el caracter profesional del empleado inferior en la jerarquia y la cualidad de la directiva

y menos estable del funcionario. Por eso, un ministro de Estado es funcionario. El

%8 Ibid.
* Ibid. Pag. 14.
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empleado ha de estar forzosamente retribuido, por lo general con sueldo mensua
aunque cada vez en nuestro pais mas excepcionalmente, hay funcionarios que carecen

de retribucién, o soélo perciben determinadas dietas.

4.5 Efectos juridicos de la relaciéon funcional

4.5.1 Derechos de los funcionarios ptblicos

Segun el Autor Rafael Godinez Bolafios, se clasifica de la siguiente manera:
a) Estabilidad en el trabajo y hacer carrera administrativa

b) Derecho de defensa ante medidas disciplinarias

C) Participar en oposiciones

d) Sueldos y bonificaciones

e) Descanso semanal, asuetos, vacaciones, suspension de ley
f) Viaticos

9) Ventajas econdmicas

h) Seguridad social

i) Recreacion

) Sindicalizacion

K) Huelga y planteamiento de negociacién colectiva

) Recibir honores y reconocimientos

m) Indemnizacion por despido injustificado
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4.5.2 Deberes de los funcionarios piblicos

Segun el Autor Rafael Godinez Bolarios, se clasifica de la siguiente manera:

a) Ejecutar las funciones segun el puesto para el que fueron electos o nombrados
b) Obediencia al superior y a las leyes

c) Desempeifiar personalmente el puesto

d) Diligencia y dedicacién al puesto

e) Fidelidad al Estado

f) Imparcialidad en sus decisiones

g9) Residencia en el lugar del puesto

h) Contribuir a la seguridad publica

i) Oponerse a las 6rdenes ilegales

4.5.3 Responsabilidades de los funcionarios piiblicos

“En ejercicio de la funcién publica en cualquier puesto, implica responsabilidad por los
actos que se realizan en nombre del Estado. Las responsabilidades pueden ser

politicas y juridicas”.®°

¢ Responsabilidad politica

La responsabilidad politica surge de las decisiones que toman los funcionarios ptblicos

superiores encargados de gobernar cuando van en contra de los principios

® Godinez, Ob Cit. Coleccién Juritex No. 17.
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las actividades de los funcionarios publicos superiores como el Presidente,

Vicepresidente, o ministros de Estado. La responsabilidad politica se deduce mediante

el llamado juicio politico o interpelacién, que se formula solamente a los ministros.

La interpelacion es una herramienta muy importante que tiene el Congreso de la
Repubilica, y tiene por objeto, dilucidar o aclarar cualquier situacion o duda que tenga
uno o mas diputados al congreso con relacion a las funciones que realiza algun

ministro de Estado.

El Articulo 167 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece los
efectos de la interpelacion; cuando se plantea la interpelacidon de un ministro, no podra
ausentarse del pais, ni excusarse de responder en forma alguna.

Con lo anterior, podemos establecer qué los ministros de Estado tienen la obligaciéon
legal de informar de sus actividades al frente de sus respectivos Ministerios al
Congreso de la Republica, constituyéndose asi la funcién administrativa en el lamado

control parlamentario.
e Responsabilidad juridica
El autor Rafael Godinez Bolafios manifiesta: La responsabilidad juridica se origina del

incumplimiento de las normas legales de los funcionarios publicos que infringen las

leyes; y pueden ser.
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¢ Responsabilidad civil

Se produce cuando las actuaciones de los funcionarios producen dafios y perjuicios a
los particulares o al propio Estado. Se determina, mediante el juicio sumario de

responsabilidades ante los jueces de primera instancia civil.

¢ Responsabilidad penal

Cuando los funcionarios cometen faltas o delitos en el ejercicio de sus funciones

publicas, se produce la responsabilidad penal que debe ser sancionada por los jueces

de sentencia. Los funcionarios superiores gozan de la garantia de antejuicio.

¢ Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa se origina del incumplimiento de las normas que

rigen las funciones del cargo publico que se ejerce. El incumplimiento puede ser por

diversas causas: Negligencia, ausencias, retrasos, falta a la moral, etc. El funcionario

superior tiene la potestad y el deber de aplicar medidas de control y sancion.

64



o

0N

)

0

]

ULTAp

WERS/H
Loel

4.6 Analisis juridico de funcionario y empleado publico
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4.6.1 Constitucion Politica de Ia Republica de Guatemala

Trabajadores del Estado. Los trabajadores del Estado estan al servicio de la
administracion publica y nunca de partido politico, grupo, organizacién o persona

alguna. Articulo 107.

Régimen de los trabajadores del Estado. Las relaciones del Estado y sus entidades
descentralizadas o auténomas con sus trabajadores se rigen por la Ley de Servicio
Civil, con excepciéon de aquellas que se rijan por leyes o disposiciones propias de

dichas entidades. Articulo 108.

Prohibicién de desempefiar mas de un cargo publico. Ninguna persona puede
desempeiiar mas de un empleo o cargo publico remunerado, con excepcion de quienes
presten servicios en centros docentes o instituciones asistenciales y siempre que haya

compatibilidad en los horarios. Articulo 112.

Derecho a optar a empleos o cargos publicos. Los guatemaltecos tienen derecho a

optar a empleos o cargos publicos, y para su otorgamiento, no se atendera mas que a

razones fundadas en méritos de capacidad, idoneidad y honradez. Articulo 113.
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Funcién Publica; sujecion a la ley. Los funcionarios son depositarios de la autori d
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a

ella. Articulo 154.

Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido

politico alguno.

La funcion publica no es delegable, excepto en los casos sefalados por la ley, y no

podra ejercerse sin prestar previamente juramento de la fidelidad a la Constitucion.

Responsabilidad por infraccion a la ley. Cuando un dignatario, funcionario o
trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley en perjuicio de
particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, sera solidariamente

responsable por los dafios y perjuicios que se causaren. Articulo 155.

La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos, podra deducirse

mientras no se hubiere consumado la prescripcién, cuyo término sera de veinte anos.

La responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por el transcurso del dobie del

tiempo sefalado por la ley para la prescripcion de la pena.
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No obligatoriedad de érdenes ilegales. Ningun funcionario o empieado pubilico,

militar, esta obligado a cumplir 6rdenes manifiestamente ilegales o que impliquen la

comision de un delito. Articulo 156. .

Como vemos, es en la propia Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
donde se establecen claramente los derechos, obligaciones y deberes de toda persona

que desempenia un cargo publico y la superioridad que tiene la ley sobre toda persona.

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala prevé las posibles infracciones
que puedan cometer los funcionarios publicos, y se resguarda con amplios plazos de

prescripcion de responsabilidades civiles y penales.

Asimismo, la propia Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que
todo funcionario publico, en el momento de ocupar el cargo e iniciar la relacion

funcional, esta al servicio del Estado y de la sociedad.

4.6.2 Ley del Organismo Ejecutivo

Articulo 4.- Principios que rigen la funcién administrativa. E| fin supremo del
Estado es el bien comun y las funciones del Organismo Ejecutivo han de ejercitarse en
orden a su consecucion y con arreglo a los principios de solidaridad, subsidiariedad,
transparencia, probidad, eficacia, eficiencia, descentralizacién, y participacion

ciudadana.
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46.3 Ley de Probidad y Responsabilidad de Funcionarios y Empleacjti%

Puablicos

Objeto de la Ley. La presente Ley tiene por objeto crear normas y procedimientos
para transparentar el ejercicio de la administracién publica y asegurar la observancia
estricta de los preceptos constitucionales y legales en el ejercicio de las funciones
publicas estatales; Evitar el desvio de los recursos, bienes, fondos y valores
publicos en perjuicio de los intereses del Estado; establecer los mecanismos de
control patrimonial de los funcionarios y empleados publicos durante el ejercicio de sus
cargos; y prevenir el aprovechamiento personal o cualquier forma de enriquecimiento
ilicito de personas al servicio del Estado y de otras personas individuales o juridicas
que manejen, administren, custodien, recauden e inviertan fondos o valores publicos

determinando la responsabilidad en que incurran. Articulo 1.

Este es un articulo fundamental para la comprobacion de esta investigacion, ya que es
en él, donde se establece claramente que la ley evita el desvio de los recursos de toda
indole del Estado en su perjuicio, y porque previene un aprovechamiento propio o de

terceras personas, lo que va en contra del bien comun.
Funcionarios publicos. Para los efectos de la aplicacién, se consideran funcionarios

publicos todas aquellas personas a las que se refiere el Articulo 4 de la Ley, sin

perjuicio de que se le identifique con otra denominacién. Articulo 3.
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Bienes Tutelados. Los bienes tutelados por la presente ley son los siguientes:
a) El patrimonio publico, de conformidad con el Articulo 121 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los Articulos 457, 458 y 459 del Cédigo

Civil, y otros que determines las leyes.

b) Los aportes que realiza el Estado, sus organismos, las municipalidades y sus
empresas, las entidades publicas autébnomas y descentralizadas, las entidades
y persona juridicas indicada en el Articulo 4 inciso ¢) de la presente Ley, asi
como los fondos que recauden entre el publico para fines de interés social.

¢c) Los fondos y aportes que perciban y reciban con ocasién de colectas publicas
los comités, asociaciones, patronatos y demas organizaciones no
gubernamentales debidamente autorizadas, para la realizacion de actividades
sociales de cualquier naturaleza.

d) Los fondos o aportes econdémicos que perciban del Estado, sus organismos,
municipalidades y sus empresas, y de las entidades descentralizadas y
autbnomas; las entidades o personas juridicas y comités indicados en el
Articulo 4 inciso ¢), d) y e), para garantizar su debida inversion.

e) Los demas que reguilan la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y

leyes especificas. Articulo 5.

La propia ley especifica que todos los bienes que conforman el erario nacional, o los
recursos del Estado, por ningun motivo pueden ser objeto de apropiaciéon para
beneficio personal, o dejar que otros lo utilicen para el mismo fin, porque es de la

sociedad, fruto de los impuestos que todos los guatemaltecos tributamos.
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e Responsabilidades de las personas al servicio del Estado

Responsabilidad administrativa. La responsabilidad es administrativa cuando la
accion u omision contraviene el ordenamiento juridico administrativo y las normas que
regulan la conducta del funcionario publico; asimismo, cuando se incurra en
negligencia, imprudencia o impericia, o bien incumpliendo leyes, reglamentos, contratos

y demas disposiciones legales de la institucion estatal... Articulo 8.

Responsabilidad civil. Genera responsabilidad civil la accidbn u omisiébn que con
intencién o por negligencia, imprudencia, impericia o abuso de poder, se cometa en
perjuicio y dafio del patrimonio publico, independiente de la responsabilidad penal que
se genera. Los dafios y perjuicios provenientes de la responsabilidad civil se haran
efectivos con arreglo al Cadigo Civil y las demas disposiciones legales vigentes sobre
la materia, salvo que la accidn civil se decida dentro de la accién penal en forma

conjunta. Articulo 9.
Responsabilidad penal. Genera responsabilidad penal la decision, resolucién, accién
y omisidn realizada por las personas a que se refiere el Articulo 4 de esta Ley y que, de

conformidad con la ley penal vigente, constituyan delitos o faltas. Articulo 10.

Se establece claramente que en la actividad que realizan los funcionarios publicos,

vienen aparejadas ciertas clases de responsabilidad, las cuales se pueden deducir en
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diferentes ambitos del derecho, desde el punto de vista objetivo de la accién q

realizaron.

Grados de responsabilidad. La responsabilidad es principal cuando el sujeto esté
obligado por disposicion legal o reglamentaria a ejecutar o no ejecutar un acto, y
subsidiaria cuando un tercero queda obligado por incumplimiento del responsable

principal. Articulo 11.

e Régimen de los funcionarios publicos

Los ciudadanos guatemaltecos que no tengan impedimento legal y
que retnan-las calidades necesarias, tienen derecho a optar a cargos y empleos .
publicos de conformidad con la ley. Para su otorgamiento no se atendera mas que a

razones fundadas de méritos de capacidad, idoneidad y honradez. Articulo 15.

Impedimentos para optar a cargos y empleos publicos. No podran optar al
desempefio de cargo o empleo publico quienes tengan impedimento de conformidad
con leyes especificas, y en ningun caso quienes no demuestren fehacientemente los

méritos de capacidad, idoneidad y honradez. Articulo 16.

En este articulo, podemos observar que las personas que opten a cargos publicos no

deben tener impedimento legal y deben ser personas capaces e idéneas para
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desempefiar un cargo publico, sobre todo, ser personas con un grado elevado

valores éticos, morales, de reconocida honorabilidad y honradez.

4.6.4 Ley de Servicio Civil

Propdésito. El proposito general de esta ley es regular las relaciones entre la
administracién publica y sus servidores, con el fin de garantizar su eficiencia, la justicia
y el estimulo en su trabajo, y establecer las normas para la aplicacion de un sistema de

administracién de personal. Articulo 2.

Servidor publico. Para los efectos de esta ley, se considera servidor publico, la
persona individual que ocupe un puesto en la administracion publica en virtud de

nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo legalmente establecido...Articulo 4

Responsabilidad de los funcionarios. Es responsabilidad de los ministros de Estado
y de los funcionarios que dirigen la dependencia incorporadas al régimen de servicio
civil, cumplir y hacer que se cumpla esta ley, en sus respectivas dependencias. Articulo

10.
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Clasificacion del servicio publico

Clasificacion. Para los efectos de la aplicacion de esta ley y sus reglamentos, los

puestos en el servicio del Estado se comprenden en los tipos de servicio siguientes:

1-

Servicios exento

2- Servicio sin oposicion
3- Servicio por oposicion
Articulo 31.

Reglamento de la Ley de Servicio Civil

Servidores publicos

a)

b)

Funcionario publico: es la persona individual que ocupa un cargo o puesto,
en virtud de eleccidbn popular o nombramiento conforme con las leyes
correspondientes, por el cual ejerce mando, autoridad, competencia legal y
representacion de caracter oficial de la dependencia, o entidad estatal
correspondiente; v,

Empleado publico: es la persona individual que ocupa un puesto al servicio
del Estado en las entidades o dependencias regidas por la Ley de Servicio
Civil, en virtud de nombramiento o contrato expedidos de conformidad con las
disposiciones legales, por el cual queda obligada a prestar sus servicios o a
ejecutar una obra personalmente a cambio de un salario, bajo direccién

continuada del representante de la dependencia, entidad o institucion donde
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presta sus servicios bajo la subordinacidn inmediata del funcionario o

representante.

No se consideran funcionarios o empleados publicos, aquéllos que sean retribuidos con
honorarios por prestar servicios técnicos o profesionales conforme la Ley de

Contrataciones del Estado. Articulo 1.

Como vemos en este breve andlisis de las leyes de Guatemala, con relaciéon a los
funcionarios y empleados publicos, se hace énfasis en que deben ser personas probas,
honradas, integras, rectas, virtuosas, honestas y decentes, de buenas costumbres y
con mucha moral para el buen desemperio de sus funciones dentro de la misién que se

les ha encomendado al frente de las instituciones publicas para servicio de la sociedad.
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CAPITULO V

5. El delito de peculado

5.1 Antecedentes historicos

La voz peculado se deriva del latin peculatus y de peculium, que significa causal, segun
establece el diccionario de la Real Academia. No hay duda alguna de que su origen
esta en el derecho romano y que cualquier autor remite a su fuente que es la vos
pecus, que significa ganado. De esto dijo Carmignani, “Que la palabra ganado se
usaba porque en esto consistia la riqueza de los antiguos, e igualmente, la riqueza del
Estado Romano”.®' De acuerdo con ello, Mommsen sitGa su origen en la Lex Julia,
que llevaba por titulo: Peculatus et de sacrilegiis et de residuis®® y que segun

Carmignani, se promulgd bajo Julio César y no durante el imperio de Augusto, como o

da a entender Mommsen.

“Llegando mas alla, sabemos que los primitivos habitantes del Lacio, que fueron los
umbro-sabélicos latinos, no tuvieron casi otra forma de obtener riquezas y vivir que con
las reses o ganado, por lo cual ellos la llamaron riqueza que se mueve por medio de

sus pies”.®

®' Francesco Camnignani, Giovanni A. Elementos del derecho criminal. Pag. 494.
®2 Mommsen, Teodoro. Derecho penal romano, De pedro Dorado Montero. Pag. 225.
% Cammignani, Ob. Cit. Pag. 496.
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Carmignani establece que: “En latin, pies se dice pes, y por tanto, el ganado recibi

denominacién de pes, primero, y pecus después. Pecus fue la primera forma

patrimonial, tanto en lo individual como en lo colectivo o tribal’.

“Con el desarrollo de Roma, /a pes o pecus constituy6 el medio mas comun de cambio,
o sea de moneda. Y con el tiempo, ya por la época de los reyes, se sustituye y
simplifica con el uso de lingotes de cobre, en los cuales el Estado acufiaba la cabeza
de una pecus, 0 sea de un buey. A esta moneda se la denominé con el mismo nombre

que le dieron los umbro-sabélicos: /a pecus”.%*

“Con el tiempo, los romanos aprendieron a reunir riqueza y a comprender que esto es
acumular pecus, y por consiguiente, para sefalar el patrimonio de cada uno, se
hablaba de pecunia, palabra latina que es el origen de la castellana pecunia. Y como
quiera que el patrimonio o pecunia del Estado era sagrado, por aquéllia fusién primitiva
entre lo religioso y lo estatal, el hurto de la pecunia del Estado era delito capital, de
derecho publico, y recibié una denominacién diferente al Futum comun, pues se la

llamo peculatus”®

5.2 Definicion

Segun Manuel Ossorio el delito de peculado consiste en: “El hurto de caudales del

erario publico, hecho por aquel a quien esta confiada su administracion”.

% Ibid. Pag. 497.
% Ibid. P4g. 498.
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Segun el Caédigo Penal, comete delito de peculado: “El funcionario o empieado pubNcg
que sustrajere o consintiere que otro sustraiga dinero, o efectos publicos que tenga a
su cargo por razén de sus funciones, sera sancionado con prision de tres a diez afos y

multa de quinientos a cinco mil quetzales.

Igual sancion se aplicara al funcionario o empleado publico que utilizare, en provecho

propio, trabajos o servicios pagados con fondo publicos”. Articulo 445 Cédigo Penal.
5.3 Generalidades del delito de peculado
5.3.1 Bien juridico tutelado

“Cuando la ley se refiere a la administraciéon publica, no esta protegiendo al Estado en
si, sino el normal funcionamiento de los 6rganos del gobierno, es decir, que el bien
juridico objeto de tutela penal, en los delitos contra la administracién publica es la

regularidad funcional de los 6érganos del Estado” %6

En el Codigo Penal, los hechos que se agrupan en el titulo de los delitos contra la
administracidn publica pueden ser unas veces cometidos por los propios funcionarios o
empleados publicos, y otras por los particulares contra funcionarios o empleados
publicos, toda vez que en la ley penal son motivo de igual interés y proteccidn juridica,
tanto la necesidad de asegurar la conducta de los funcionarios y empleados publicos,

quienes con el incumplimiento de sus deberes, entorpecen la regularidad funcional de

% |evene, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Pag. 487.
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los 6rganos del Estado, como la actitud de los particulares, que no debe obstruir &

normal funcionamiento. Es decir, que en ambos casos, se trata de delitos contra la
administracién publica, pero mientras en los del primer grupo es sujeto activo un

funcionario o empleado publico, en el otro caso lo es un particular.

5.3.2 Sujetos

Segun Ricardo Levene, “Los sujetos de los delitos contra la administracién publica, el
Cédigo ha tomado como criterio diferencial para una clasificacién a los que sean
cometidos por funcionarios o0 empleados publicos, y los que sean cometidos por
particulares, y los que pueden ser cometidos por unos u otros, sea separadamente, sea

en una participacion necesaria tal el caso del cohecho’.

5.3.3 Objeto material

“El objeto material del peculado esta constituido por el dinero o efectos que los

funcionarios o empleados publicos tienen a su cargo por razén de sus funciones”.®’

Asimismo, constituyen el objeto material del delito de peculado, los trabajos o servicios
condicionados a que su pago esté a cargo de una administracién publica, la accién

debe recaer sobre ellos y no sobre los fondos destinados a su pago.

¢ Ibid. P4g. 488.
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e Dinero

“Por dinero se entiende que es la moneda corriente. El dinero, para la economia y en
consecuencia para el derecho, constituye un signo convencional de valor, mas o menos
permanente segun la especie que los represente. Los metales precisos, y
singularmente el oro cuentan a su favor con un indiscutible estimacién a través de los
siglos y de todos lo pueblos. No ocurre lo mimo con el papel moneda que solo es

realmente dinero cuando la autoridad del Estado le impone el curso forzoso”.%®

o Efectos

“Con relacidén a la expresion efectos, el Coédigo Penal no dice qué debe entenderse,
reconociendo la doctrina, que dicha expresion se refiere a los documentos de crédito
(valores en papel, titulo, sellos, estampillas), emanados del Estado o de las
municipalidades, y que representan valores econdmicos con caracter de

negociables” *®

e Trabajos o servicios
Cabe preguntarse si con el término trabajos, se esta haciendo referencia a la accion de

trabajar cualquiera que sean sus manifestaciones, 0 si en cierta manera, debemos

buscarle un sentido especifico para trazar su diferencia de los servicios.

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 723
® cancino Moreno, Antonio J. El delito de peculado en el nuevo Cédigo Penal. Pag. 39
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Antonio Cancino Moreno, establece que: “La doctrina ve en la nocidén de trabajo %

mano de obra, en cuanto a tareas de indole corporal encaminadas a la construccion de
algo, en tanto que en la de servicios quedarian comprendidas todas las tareas de
indole intelectual o corporal, siempre que no esté determinada por la sola construccion
de algo”. “Los trabajos, entonces, serian todas aquellas tareas de naturaleza fisica o
intelectual que se empleen en orden a una obra determinada. Mientras que los
servicios son todas aquéllas tareas también de naturaleza fisica o intelectual que sin
estar destinadas a la realizacion de una obra determinada, son prestadas dentro de

una situacion o estado del sujeto que los presta”.”

5.4 Elementos del delito de peculado

5.4.1 Elemento material

‘En el delito de peculado, el elemento material consiste en que el funcionario o
empleado publico sustraiga directamente, o bien consienta que otro sustraiga dinero o

efectos publicos que tenga a su cargo, por razén de sus funciones”.”!

Asimismo,
consiste el elemento material del delito de peculado, en que el funcionario o empleado
publico utilice en provecho propio, trabajo o servicios pagados con fondos ptblicos. El
autor Francisco Ferreira Delgado establece que para que se dé el delito de peculado se

deben dar los supuestos siguientes:

a) El autor debe ser un funcionario o empleado publico

0 Ferrelra Delgado, Francisco José. Delitos contra la administracion pablica. Pag. 170.
' Cancino, Ibid. Pag. 40.
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b) Relacidon funcional del autor con el dinero o efectos

c) Caracter publico del dinero o efectos

d) Sustraccion

5.4.2 Elemento interno

“El elemento interno del delito de peculado, consiste en el animo del funcionario o
empleado publico de apropiarse del dinero o los efectos publicos, y la conciencia de
que estan a su cargo. En la modalidad omisiva de esta infraccion, el elemento
subjetivo abarca la conciencia del deber de impedir la sustraccién y la voluntad de

permitirla”.”

“El elemento interno de la otra alternativa, descrita en el mismo tipo, consiste en la
voluntad del funcionario o empleado publico de utilizar en provecho propio trabajos o
servicios que estan siendo pagados con fondos publicos y la conciencia de que su

destino esta a su cargo”.”

2 |bid. P4g. 42.
" Ibid.
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5.5 Sujetos del delito de peculado

5.5.1 Sujeto activo

“Sujeto activo del delito de peculado, sélo pueden serlo los funcionarios o empleados
publicos que por razén de sus funciones tengan a su cargo dinero o efectos publicos,
asi como aquellos que por razén de sus funciones tengan a su cargo el destino de

trabajos o servicios del Estado”.”

Los que no tienen el caracter de funcionario 0 empleados publicos, por ejemplo los
particulares o aquéllas personas que siendo servidores publicos no tienen a su cargo
dinero o efectos publicos, asi como el destino de trabajos o servicios, no pueden

cometerio.

5.5.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo en cualquier delito es el titular del interés juridicamente protegido,
atacado por el delito; es el interés lesionado o puesto en peligro por el delito. En ese
orden de ideas, diremos que el Estado es el sujeto pasivo del delito de peculado,

porque es el titular del bien juridico de la administracion publica.

“El Estado es una persona juridica que existe realmente, y qué en consecuencia, es

titular de una serie de bienes e intereses, como la administracion de justicia, su

" Ferreira, Ibid. Pag. 179.

82



seguridad interior y exterior, la administracién publica. Cuando tales bienes

vulnerados, indudablemente debemos considerario como sujeto pasivo de la infraccién

de que se trate”.”

“El Estado, es el titular del bien juridico de la administraciéon publica que como actividad
funcional se ejerce por medio de sus representantes, de tal suerte que se trata de un

sujeto pasivo calificado juridicamente de derecho publico”.”

5.6 Otros elementos del delito de peculado
5.6.1 Consumacién

El delito de peculado se consuma, en cuanto se verifica la sustraccion por parte del
funcionario o empleado publico, o bien en el momento en que se consiente que otro
realice la sustraccion. Asimismo, se consuma el delito de peculado con el desvio de
los trabajos o servicios a la esfera particular; pero para que ese desvié se produzca es
necesario que los trabajos o servicios hayan sido aplicados en provecho del funcionario

o empleado publico que haya tenido a su cargo su destino.

"> Cancino Moreno, Antonio J. El delito de peculado en el nuevo Cédigo Penal. P4g. 35.
’® Ibid. Pag. 36.
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5.6.2 Tentativa

Para Ricardo Levene, citado por Par Usen, establece que: “la doctrina acepta casi con
unanimidad, la posibilidad de la tentativa en el delito de peculado; es posible que el
autor ejecute actos tendientes a sustraer dihero o efectos publicos que tiene a su cargo
y que no lo logre por causas ajenas a su voluntad. En este caso, si la sustraccién no
se verifica, los hechos realizados permaneceran dentro de la esfera de los actos

preparatorios.

En cuanto al peculado de trabajos o servicios, también permite el grado de tentativa,
por cuanto su consumacion exige que dichos trabajos o servicios hayan sido utilizados
en provecho propio por parte del funcionario o empleado publico. En el peculado de
trabajos o servicios, existe la posibilidad de que el funcionario o empleado publico que
tenga a su cargo su destino, realice actos tendientes a utilizarlos en su provecho, pero
que no lo logre por causas ajenas a su voluntad. La ley no se conforma con la mera

sustraccion del trabajo o servicio, sino que exige su utilizacion.

5.6.3 Peculado continuado

“La sustraccion repetida de dinero o efectos por parte del propio funcionario o
empleado publico, o su consentimiento repetido para que otra persona los sustraiga,

aun ejecutada en diversas ocasiones y tiempos diferentes, constituye un solo delito,

pero es preciso que el dinero o efectos estén a su disposicidén bajo el mismo concepto.
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publicos puestos a su cargo por diferentes conceptos seria culpable de varios delitos de

peculado”.”

5.7 Concurso con otros delitos

Es posible que el peculador no se limite a ejecutar unicamente la sustraccién prevista
por la figura, sino que para llevarla a cabo u ocultarla, realice otros actos que revisten
caracteres del delito. Los supuestos mas comunes de concurso son aquellos en los
que se cometen delitos para llevar a cabo o facilitar la consumacion del peculado, o

para ocultario.

“Uno de los delitos al que con mayor frecuencia se recurre para lograr y ocultar el
peculado, el de la falsedad documental, sin que ello excluya a delitos de otras
categorias, tales como la supresidn, ocultacibn o destruccibn de documentos, el
incendio etc. Que bien pueden utilizarse como se dijo para lograr u ocultar el

peculado”.”

“En los casos, en que el otro delito se cometa para ocultar el peculado, habra concurso

real; cuando se realice para consumarlo, se tratara de concurso ideal; lo segundo

"7 Cuello Calon, Eugenio. Ob. Cit. Pag. 455.
78 Creus, Carlos. Delitos contra la administracion publica. Pag. 337.
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ocurrira por ejemplo, si la falsedad documental es la forma de separar el bien §

esfera de custodia administrativa’.”®

5.8 Estudio juridico historico

5.8.1 Historia del delito de peculado en Guatemala

De acuerdo con la investigacion realizada en la biblioteca del Congreso de la Republica
de Guatemala, se logré establecer que la figura del delito de peculado ha tenido varias

regulaciones, como lo veremos a continuacion:

e Cdédigo Penal de 1877

Este Cédigo en su titulo 2, libro 2, seccién 10, con la denominaciéon de malversacién de
caudales publicos, trata entre otras formas delictivas, el peculado; es decir, que ya
aparece la figura delictiva del peculado, pero no se le conoce con este nombre, sino

mas bien como una forma del delito de malversacion.

Especificamente, aparece el delito de peculado en el Articulo 245 del mencionado
cuerpo legal, establece que: “El funcionario publico, que teniendo a su cargo, caudales
o efectos publicos, los sustrajere o consintiere que otros sustraiga, sera castigado:

a) Con la pena de arresto mayor en su grado maximo a reclusiéon correccional en

su grado minimo, si la sustraccidn no excediere de cien pesos.

™ Ibid. Pag. 86.
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b) Con la reclusion correccional en sus grados medio a maximo, si excediere Sgy,,. . ¢.%
cien y no llegare a quinientos pesos.

c) Con la de prision ordinaria en sus grados minimo a medio, si excediere de
quinientos y no llegare a cinco mil pesos.

d) Con la de prisidbn ordinaria en sus grados medio al maximo si excediere de

cinco mil pesos.

En todos los casos con la de inhabilitacion especial en sus grados medio al maximo, a
inhabilitacibn absoluta para cargos y oficios publicos y ejercicio de los derechos

politicos”.

En este Cédigo aparece también, siempre como una forma delictiva del delito de
malversacion de caudales publicos, el peculado culposo, estableciendo en el Articulo
246 que: “El funcionario que por abandono o negligencia inexcusables, diere ocasién a
que se efectuare por otra persona la sustraccion de caudales o efectos publicos que se
trata en el articulo anterior incurrira en la pena de multa equivalente al valor de ios
caudales sustraidos, y reintegrara los fondos si el reo no lo hiciere”.

Las penas que regula son las siguientes:
a) Arresto mayor hasta un aio.
b) Reclusion correccional que no excedera de quince afios.

C) Prisién ordinaria, de 5 a 10 arios.
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Asimismo, establece dicho Cédigo que la suspension de derechos civiles, o politicos
la de oficio o cargo publico, o profesién titular, si fuere accesoria durara tanto como la
principal, mas si se pusiere como pena principal, no podra exceder de cinco afnos.

En este cddigo todavia no aparece regulada la modalidad de peculado que regula el

Articulo 445 segundo parrafo del Codigo Penal, es decir, el peculado de trabajos o

servicios.

Puede observarse también que para deferirse el sujeto activo del delito de peculado, lo
llama funcionario publico, sobrentendiéndose que con dicho término, se refiere

indistintamente a funcionario como a empleado publico.

Tambien, puede verse que la gravedad de la penas impuesta a los autores del delito de

peculado dependia fundamentaimente de la cantidad de dinero sustraido.

¢ Cabdigo Penal de 1889

Este Codigo sigue el mismo sistema que el de 1877, es decir, que ya regula el delito de

peculado, pero siempre como una forma del delito de malversacion de caudales

publicos.

Ademas, la gravedad de la penas dependia fundamentalmente de la cantidad de dinero

sustraida, y aun no aparece regulado el peculado de trabajos o servicios, variando

unicamente en cuanto a la denominacién del sujeto activo del delito al cual se le llama
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empleado publico, deduciéndose como consecuencia, que también sinonimiza

términos funcionario y empleado publico.

¢ Cdédigo Penal de 1945

Este Codigo sigue la misma linea que los anteriores, variando unicamente en cuanto a
la denominacion del sujeto activo del delito, ya que igual que el Cédigo Penal vigente al
referirse al sujeto activo del delito de peculado ya lo hace como funcionario o empleado
publico, deduciéndose, aunque no lo dice de manera expresa, que hay diferencias, en

cuanto a su ubicacion jerarquica, dentro de la administracién publica.

o Cobdigo Penal de 1973

En este Cédigo, aparece por primera vez en el Articulo 445, el delito de peculado como
una figura especifica, totalmente independiente del delito de malversacién. Asimismo,
por primera vez se regula el peculado de trabajos o servicios, cometiendo este delito el
funcionario o empleado publico que los utilizare en provecho propio, siendo requisito
indispensable para que se dé, que dichos trabajos o servicios sean pagados con

fondos publicos, y que su destino esté a cargo del funcionario o empleado publico.

Al realizar un breve analisis comparativo de los diferentes cuerpos legales que han

regulado la figura del delito peculado a lo largo de la historia de Guatemala, podemos

indicar que en los cédigos penales anteriores, el delito de peculado no era denominado
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asi, sino que'era tomado como una forma del delito de malversacion de caud
publicos; fue hasta el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,

actualmente vigente, donde aparece por primera vez regulado este delito.

Con relacién a las penas, los cédigos anteriores sancionaban mas severamente; la
gravedad de la pena era impuesta a los sindicados del delito de peculado conforme a lo
sustraido; existia una graduacion con relacion a la aplicacién de la sancién como el
arresto mayor, reclusién correccional, prision ordinaria y multa equivalente al valor de
los caudales sustraidos y establecia expresamente la inhabilitacién especial y absoluta
para desempefiar cargos publicos, asi como el ejercicio de los derechos civiles y

politicos.

El Cédigo Penal vigente tiene claramente establecida la figura de delito de peculado,
sus elementos y sanciones que son de prision de tres a diez anos, y que puede ser
conmutable si no excede de cinco afos en la sentencia, y multa de quinientos a cinco
mil quetzales. Como se puede observar, estas penas no estan acorde en la realidad
nacional, ya que los sindicados de peculado, en su mayoria funcionarios publicos
superiores, sustraen cantidades exorbitantes de dinero, y las multas o fianzas son
relativamente bajas comparadas con lo sustraido y con la capacidad de pago de los

sindicados.

Con relacién al tema, en un anuncio de prensa de Notimex de fecha 26 de noviembre

de 2007 en México, los representante del Partido Revolucionario Institucional (PRI), en
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el senado mexicano, realizaron la propuesta de considerar el peculado como

grave para sancionar hasta con veinte afos de carcel a los responsables cuando lo
sustraido rebase quinientas veces el salario minimo; ademas, plantea que los
responsables de dicho acto ilicito sean destituidos e inhabilitados de tres a veinte arios

para desempenfar otro empleo, cargo, o comisién en al administracién publica.

Por elio, se consideré como grave el peculado cuando el monto de lo desviado exceda
quinientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, es decir, poco

mas de veinticinco mil pesos.

Asimismo, en la Republica de Taiwan el Organismo Legislativo aprobd la pena de
cadena perpetua a los sindicados de corrupcidon, asi como, el pago de una

indemnizacién al Estado por la comision de esos delitos.

Es evidente que los Organismos Legislativos de distintos paises, se estan preocupando

por atender el tema de la corrupcién, y lo estan realizando mediante penas mas

severas a los sindicados de ese delito.

91



92



ARS Jy,
A Rip
GQ?,SAN Cary OG*IQVJ, y

CAPITULO VI

6. La importancia de no otorgar medida sustitutiva al procesado por el delito
de peculado y la necesidad de reformar el Articulo 264 del Cédigo

Procesal Penal

6.1 La medida sustitutiva

“Las medidas sustitutivas son medios juridicos procesales de los que dispone el érgano
jurisdiccional para aplicar el principio de excepcionalidad frente al auto de prisidn
preventiva en el proceso penal, limitando todo tipo de medida coercitiva que restrinja la
libertad del sindicado y haciendo valer los derechos y garantias constitucionales del

imputado”.®

6.1.1 Naturaleza juridica

“Tomando en cuenta que las medidas sustitutivas son medios de coercion pues limitan
algun derecho de la persona, para garantizar la integridad de las eventuales sanciones,
con limitaciones a los derechos del sindicado, pero evitdndole que se le cause un mal
mayor, como lo es la privacidon de la libertad cuando es sometido a prisidn

provisional”.?'

8 viivas Ussher, Gustavo. Manual de derecho procesal penal. P4g. 152.
® Ibid. P4g. 154.
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6.1.2 Caracteristicas

De acuerdo con la definicion de las medidas sustitutivas, se puede afirmar que entre
sus caracteristicas encontramos:
a) Deben estar reguladas en la ley
b) Son de caracter cautelar o preventivo
¢) Su naturaleza es eminentemente penal
d) Deben ser dictadas por un juez, pero la excepcion a esta regla es en los hechos
de transito, cuando el Notario facciona el acta de arresto domiciliario, siempre
que concurran los requisitos establecidos en la ley
e) Su objeto es garantizar la libertad de una persona que es perseguida
penalmente
f) Su fin primordial es garantizar la presencia del sindicado durante la tramitacién
del proceso penal

g) Su duracién es limitada

Podemos observar con lo anterior, que las medidas sustitutivas son herramientas que
tiene el juez dentro del proceso para garantizar o asegurar el desarrollo normal del
proceso; conviene destacar su caracter céutelar, porque no estan vinculadas a
comprobar la culpabilidad o inocencia del procesado y su regla general consiste en la

afirmacién de que son excepcionales, en especial la prision preventiva.
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6.1.3 Las medidas sustitutivas reguladas en el Cédigo Procesal Penal

El Articulo 264 del Cdédigo Procesal penal, establece: “Sustitucion. Siempre que el
peligro de fuga o de obstaculizaciéon para la averiguacién de la verdad pueda ser
razonablemente evitado por aplicacion de otra medida menos grave para el imputado,
el juez o tribunal competente, de oficio, podra imponerle alguna o varias de las medidas

siguientes”

6.2 Ventajas y desventajas de la aplicacion de las medidas sustitutivas

6.21 Ventajas

Con relacion a las ventajas principales de las medidas sustitutivas segun José
Cafferata Nores, se puede enumerar las siguientes:

a) Socialmente hablando, diferencian el tipo de sanciones, permitiendo que
aquellas personas que infringen la ley, pero que no ponen en peligro la paz
social, sean tratadas en el medio libre de la locomocidn, involucrando a la
comunidad en la solucién de problemas

b) Las medidas sustitutivas permiten la supervisién del individuo, sin provocar un
desarraigo de su medio familiar, laboral y social

c) Se adopta un procedimiento de trabajo profesional dentro de un marco de
respeto en el que no se vulnera la dignidad de las personas y sus familias,

protegiendo la intimidad personal y familiar
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d)

f)

menor que las medidas de internamiento

Estas medidas contribuyen a desarrollar la capacidad de conciencia de sus
usuarios para integrarse social y econémicamente al responsabilizarlos, en
cierta forma, de la superacidn de sus carencias y la reparacién del dario
producido

Evitan las condiciones de hacinamiento en que se ve obligado a vivir el
ambiente comun de los internos, en recintos insalubres, sin prestaciones

médicas adecuadas y con regimenes alimenticios que resultan insuficientes

Al enumerar estas ventajas, hacemos referencia a los sindicados de delitos menores

que no merecen la privacion de su libertad ambulatoria.

6.2.2 Desventajas

Las desventajas de las medidas sustitutivas a la prision provisional no se encuentran

detalladas en ningun texto juridico, pero al analizarlas se establecen las siguientes:

a)

La persona sindicada de un delito se encuentra en libertad, pudiendo
obstaculizar la verdad

La persona puede ocultar, destruir o suprimir objetos que sirvan para la
realizacion de la investigacion para esclarecer los hechos

Esta latente el peligro de fuga u ocultamiento de la persona que goza del

beneficio de la medida sustitutiva
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de fuga o de obstaculizacién para la averiguacién de la verdad, de parte de los
imputados

e) Las cauciones econdmicas, en ocasiones, son relativamente bajas para
personas con suficiente capacidad de pago, contrario a las personas de

€sCcasos recursos a quienes se le imponen cauciones economicas elevadas

6.3 Analisis personal sobre la importancia de no otorgar medida sustitutiva al

procesado por el delito de peculado

En Guatemala, con el acontecer de los anos, hemos notado que las personas
acusadas del delito de peculado, en la mayoria de casos, han sido beneficiadas con
alguna medida sustitutiva, y como consecuencia, algunas de ellas contindan
desempefiando su puesto de trabajo, otras personas se dan a la fuga saliendo del pais,
otras obstaculizan el esclarecimiento de la verdad, y algunas proponen mandatarios
judiciales para que los representen en el proceso con el fin de no desgastarse en las
diligencias; existe un gran numero de casos que pueden servir de ejemplos acerca de
otorgar esas medidas; por ello, se resalta la importancia o la necesidad de no otorgar
medida sustitutiva al funcionario 0 empleado publico procesado por el delito de
peculado, porque veremos en el transcurso de este capitulo, que la comisién de este
delito afecta grandemente los intereses de todos los miembros de la sociedad,
convirtiéndose en un delito de gran impacto o impacto social por la gravedad de sus

consecuencias o efectos.
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¢, Qué pasaria si algun funcionario o empleado publico sindicado de peculado, despd

[\

gue continuara desempefiandolo?

¢ A quién se procesaria si al sindicado de peculado, se le otorga una medida sustitutiva

y se diese a la fuga?

Antes de contestar o analizar las interrogantes anteriores, es importante mencionar la
aplicaciéon de la ley penal en el tiempo, ya que si un funcionario o empleado publico
sustrajo dinero, bienes o servicios del Estado para beneficio propio, puede ser
procesado por el delito de peculado, aun cuando ya no ocupe el puesto, porque la
comisién del delito fue en la época en que lo desempefaba. En sintesis, los ex
funcionarios 0 ex empleados publicos también pueden ser procesados por peculado
después de haber ejercido el puesto, salvo que haya prescrito la responsabilidad penal,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 155 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala.

Con la aclaracién anterior, podemos responder las interrogantes referidas y decimos,
gue es evidente que hay desventaja para el ente que realiza la investigacién; en el
primero de los casos, el peligro de destruccién, modificacion, supresion, falsificacion u
ocultacion de pruebas es latente e inminente; asimismo, puede influir en el

comportamiento de coimputados o testigos, para su conveniencia. En el segundo caso,
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que algun dia sea aprehendido por la fuerzas de seguridad para concluir el proceso.

Es importante observar que las medidas sustitutivas en el momento de ser decretadas,
favorecen a los sindicados de la comisién de un delito, pero afectan su patrimonio, su

solvencia y su libertad plena como persona.

En los capitulos anteriores, se ha realizado un analisis de la importancia de las
instituciones enumeradas, basado en la interpretacion que se desprende de los
principios, garantias y derechos consagrados para todo ciudadano en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala y las demas leyes, para establecer que no se
vulnera ningun derecho, para toda aquella persona imputada de la comisién del delito
de peculado y no otorgarle medida sustitutiva, basado en los principios que rigen el

actuar y el deber ser de la administracion publica y al funcionario publico.

De acuerdo con las ventajas enumeradas anteriormente, decimos que son de beneficio
temporal para las personas sindicadas de delitos menores o leves, en delincuentes
primarios en ilicitos que no trascienden o impactan sociaimente hablando y no afectan

el desenvolvimiento del proceso penal.

Al analizar el objeto principal de las medidas sustitutivas, son de beneficio para el

imputado de delitos de no trascendencia ni de gravedad. En el tema que nos ocupa,

los funcionarios 0 empleados publicos sindicados y procesados por el delito de
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peculado, cuando son beneficiados con la aplicacion de una medida sustitutiva%
Cmaia, &
caracter patrimonial, afectan el principio de proporcionalidad, porque en la mayoria de

los casos, no es equivalente a la cantidad de dinero o efectos publicos sustraidos, ya

que la cantidad de dinero no es acorde, con la caucién econdmica aplicada.

Para ilustrar lo anterior se llevé a cabo una investigacion en diferentes juzgados de
Primera Instancia Penal de Narcoactividad y de Delitos Contra el Ambiente del
departamento de Guatemala, y logramos determinar que en los casos uno y dos, la
acusacidén es en contra de empleados publicos inferiores, segun la clasificacion del
empleado publico, en estos veremos la correcta aplicacibn del principio de

proporcionalidad al caso concreto, contrario a los casos tres y cuatro.

En el Juzgado Cuarto de Primera Instancia Penal Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente, causa numero 1069-2009-0431 a cargo del oficial 7°, se establecid en la
acusacion del Ministerio Publico que la sindicada se desempefiaba como secretaria y
una de sus atribuciones, era que tenia a su cargo el manejo del fondo rotativo de la
division de mantenimiento de maquinaria y vehiculos de la Municipalidad de
Guatemala; en una de las acciones propias del delito alteraba facturas contables de
determinada empresa e ingresaba montos superiores a los reales, lo que se logro
establecer, por medio de investigaciones realizadas por el departamento de Auditoria
Interna de la Municipalidad de Guatemala, ahora es acusada del delito de peculado por
el Ministerio Publico y actuando como querellante adhesivo la Municipalidad de

Guatemala por medio de mandatario judicial, por la cantidad de cinco mil novecientos
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quetzales exactos (Q. 5,900.00), al observar y revisar su situacion juridica, el Juez er
resolucion correspondiente la ligd a proceso y en el auto de medida sustitutiva, le fue
impuesto lo siguiente: a) una caucion econémica por la cantidad de tres mil quetzales
(Q. 3,000.00); b) obligacién de presentarse a firma el libro de control de arrestos el
ultimo dia de cada mes, y c) arresto domiciliario en su propio domicilio y sin vigilancia

alguna.

En otro caso, en el Juzgado Tercero de Primera Instancia Penal Narcoactividad y
Delitos Contra el Ambiente, causa numero 1437-2001, a cargo del oficial 1°, en sintesis,
el sindicado se desempefiaba como mensajero del Organismo Judicial y su funciéon
principal era realizar pagos de servicios basicos de dicho organismo, fuera del edificio.
Asimismo, en la acusacién se le sindica que no efectud cinco pagos, acumulando cinco
vales, los que ascendian a la cantidad de veintinueve mil quinientos noventa y cuatro
guetzales con treinta y cuatro centavos (Q. 29,594.34); el Ministerio Publico lo acusa de
la comision del delito de peculado por la cantidad referida, al observar y analizar el auto
gue decreta la medida sustitutiva se establecié que el juez lo ligd a proceso y le impuso
las sanciones siguientes: a) arresto domiciliario, b) obligaciéon de firmar los dias quince
de cada mes en la sede del juzgado, c) prohibicion de salir del pais sin autorizacién

judicial y d) caucion econdémica de veinte mil quetzales exactos (Q. 20,000.00).
El juez anteriormente citado, aplicdé medidas sustitutivas a los sindicados siendo la de

arresto domiciliario, obligaciéon de firmar el libro de arrestos del juzgado, solo un

juzgado decreto prohibicién de salir del pais sin autorizacion judicial, y en ambos casos
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correctamente el principio de proporcionalidad y haciéndose justicia.

Con los casos anteriores podemos considerar algunas consecuencias que pueden o
pudiesen afectar el normal desarrollo de las actividades realizadas por estas
importantes instituciones. Por ejemplo, el dinero sustraido en la Municipalidad de
Guatemala, pudo faltar para la compra de repuestos o reparaciones de vehiculos o
magquinaria. ;Y qué pasa con esto? Parcial ausencia de unidades que prestan algun
servicio publico a los habitantes del municipio de Guatemala. En el otro caso, a
sabiendas que el Organismo Judicial es uno de los tres organismos principales del
Estado de Guatemala, vy a su vez carece de presupuesto para su eficaz
funcionamiento, es inaceptable que alguien le sustraiga fondos y los utilice para

beneficio propio en gastos personales.

En otros casos, de la misma indole y materia, solo que esta vez los acusados son
funcionarios publicos superiores, en el Juzgado Noveno de Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, causa numero 1073-2009-656, a cargo
del oficial 4°, ias personas sindicadas son acusadas de sustraer la exorbitante cantidad
de cuatrocientos cincuenta y cuatro millones trescientos noventa y siete mil ciento
cincuenta y cinco quetzales con cinco centavos (Q. 454,397,155.05), del Ministerio de
la Defensa Nacional; en este caso, la judicatura al resolver la situacién juridica de los
imputados, en la resolucion correspondiente, les otorgd las siguientes medidas

sustitutivas: a) arresto domiciliario con vigilancia permanente por parte del Ministerio
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Publico; b) obligacion de presentarse a firmar a cada quince dias el libro de control dée
juzgado y c) prohibicion de salir del pais sin autorizacion judicial. Y para sorpresa de
todas las partes y la sociedad, no hubo caucion econémica. Este es el caso del hijo de

un ex jefe de Estado de los afos ochenta.

En otro caso muy trascendental en la vida juridica del pais, en el Juzgado Quinto de
Primera Instancia Penal de Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, el famoso
proceso de un ex presidente de Guatemala, que en la actualidad esta en tramite, y por
su trascendencia, es imposible tener acceso fisicamente, ya que se encuentra en
reserva de publicidad; al mismo sujeto procesal se le acusa por parte del Ministerio
Publico y la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG), que
actua como querellante adhesivo por la malversacion y peculado de la cantidad de
ciento veinte millones de quetzales (Q. 120,000,000.00), al Ministerio de la Defensa
Nacional, y por medio de anuncios de medios de informacion escrita se sabe que se
decretaron las siguientes medidas sustitutivas: a) arresto domiciliario; b) prohibicion del
salir del pais sin orden judicial; c) obligacion de firmar el libro de control del juzgado y d)
caucién econémica de un millon de quetzales(Q. 1,000,000.00). Imaginémonos ;qué
puede comprar o invertir este acusado con los ciento diecinueve millones
(Q. 119,000,000.00), restantes, si ademas quedd en libertad ambulatoria? Luego de
mas de un afio de estar ligado a proceso y presentarse a firmar el libro de control, el
organo jurisdiccional ordend la aprehension del ex presidente, por solicitud de una
fiscalia de los Estados Unidos de América con el fin de extraditarlo, ya que tiene una

acusacion de conspiracion por lavado de dinero por la cantidad de setenta millones de
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dblares de los Estados Unidos de América (US$ 70,000,000.00), en bancos del sistex

de ese pais. Es evidente que las transacciones bancarias que dicho sujeto tiene son
producto del dinero sustraido en forma ilicita del erario nacional, ademas es inadmisible
que por solicitud de otros paises, puedan obtener que un Juez decrete la prisiéon
preventiva del acusado y en Guatemala el ente encargado de la persecucion penal no
lo logré, cuando fueron el Estado y la sociedad guatemalteca los mas afectados por el

dinero sustraido por este ex funcionario.

Con el dinero sustraido en estos dos casos, es inimaginable la cantidad de obras,
prestaciéon, mejoramiento, o implementacion de nuevos servicios publicos que pudo
haberse realizado con todo el dinero que estas personas sustrajeron de las arcas del

Estado.

En los dltimos dos casos, los sindicados son personas o familiares de personas con

poder politico en nuestro medio.

En los cuatro casos expuestos anteriormente, se puede observar que todos los
sindicados actuaron con dolo, alevosia y premeditacion para la comision del delito de
peculado, aprovechandose y valiéndose de su puesto de trabajo para proceder con la

accion delictiva.

En los Ultimos dos casos, la cantidad de dinero sustraido es exorbitante, ademas es

claro el grado de desproporcionalidad en la caucién econdmica impuesta en uno de
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ellos y en el otro ni siquiera existe; en sintesis, es evidente que los primeros dos casos
son personas subordinadas comunes, mientras los otros tienen un grado superior en la
escala de la administracion publica. La pregunta es: ¢Por qué a ellos se les fij6 una
caucién mucho menor a lo malversado o defraudado, o ni siquiera eso se hizo? Y es
alli donde reside el objeto de esta investigacion, en establecer que a estas personas
debe decretarseles auto de prision preventiva y no otorgarse medida sustitutiva alguna,
porque tienen capacidad de pago y no les importa pagar cualquier suma de dinero por

salir libres después de haber sustraido el dinero.

“En la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, se establecié que el
delito de peculado esta incluido entre otros tipos penales, como actos o delitos que

constituyen la corrupcion”.®

Por la gran diversidad de efectos o consecuencias negativas que causa la comision del
delito de peculado, se establece que es de trascendencia e impacto social, porque
afecta la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra el orden moral y la
justicia, asi como también contra el desarrollo integral del Estado y de la sociedad,

ademas que a los servicios publicos los colocan al borde del colapso.

Lo que se pretende con esta investigacion es dar a conocer la importancia de crear un
mecanismo necesario para prevenir en un futuro, con herramientas eficaces, el delito
de peculado a través de la denegacion de medidas sustitutivas a los funcionarios y

empleados publicos que hayan cometido ese delito, ya que deben basar su actuacion

82 convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion. Pag. 30.
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profundizados en el capitulo cuatro de este trabajo.

Dentro de un Estado democratico como Guatemala, la corrupcién es un enemigo
acérrimo, ya que este flagelo, entendido a grandes rasgos, es un beneficio de interés
privado, en desmedro del interés publico, contradiciendo el precepto constitucional que
el interés social prevalece sobre el interés particular, y se sitia como un obstaculo para
el desarrollo que se ha cimentado, impidiendo la vigencia plena de un Estado de

Derecho y que merma la moral civica de la sociedad.

El combate contra la corrupcién se logra fortaleciendo las instituciones publicas a
través de mecanismos eficientes regidos por la ley, evitando desviaciones de la
economia, vicios en la gestidén publica y el deterioro de la moral social con el objeto

principal de recobrar la confianza de la poblacion.

Es responsabilidad del Estado y de la sociedad civil por medio de la auditoria social, la
erradicaciéon de la impunidad; la cooperacién entre instituciones es vital y necesaria
para combatir la corrupcién y el saqueo de las arcas del Estado, velando porque la

funcion publica sea ejercida de conformidad con la ley y la moral.
La intervencion propia del Estado es importante para que el proceso penal tenga una

tramitacion satisfactoria que llene las expectativas necesarias para evitar que el

funcionario o empleado publico se aproveche del dinero del Estado o de los objetos
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gue se le han encargado a su cuidado; por tal razén, es inaceptable que al funcionarionemaia, c.

o empleado publico se le otorguen medidas sustitutivas, cuando ha cometido este
delito, pues se aprovecha de su posicidén de funcionario publico para sustraer los

fondos del erario publico en beneficio propio o de otro.

En el momento que una persona esta procesada por la comisién del delito de peculado,
y otorgéarsele el beneficio de una medida sustitutiva, se estd ante una inminente
posibilidad de fuga o de obstaculizacién de la verdad, ya que el delito de peculado es
por principio, un delito documental, y al dejarsele en libertad ambulatoria, existe la
posibilidad que este sujeto regrese a la institucidn donde desempefia su labor, destruya
las pruebas que lo vinculan directamente con la comision del delito y que sea imposible
de obtenerse posteriormente por el Ministerio Publico para comprobar su
responsabilidad en la ejecucién de los actos propios del delito; o peor aun, que trate de

sobornar a posibles testigos para que no declaren la verdad.

Una de las atribuciones generales y principales de los funcionarios publicos es
gestionar la asignacién presupuestaria de los recursos financieros necesarios para el
funcionamiento de la instituciéon a su cargo y los programas de inversidon de su ramo,
velando porque sean invertidos con eficacia, eficiencia, transparencia y conforme a la

ley.

Los elementos personales del delito de peculado son funcionarios 0 empleados

publicos, que por mandato de ley estdn encargados de la guarda, custodia, buena
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inversion y empleo de los recursos o caudales publicos, y se aprovechan de ¥ »
posicion. Merman el patrimonio de la institucion publica que representan, por lo que ya
no logra realizar los planes, se acorta el presupuesto para su ejecucién, causando
graves dafos a la sociedad e impidiendo o afectando su desarrollo, pues deja sin la

prestacion de servicios basicos a la poblacion. A continuacién se enumeran algunos

ejemplos de dafios sociales y econdmicos en algunas de las entidades publicas.

MINISTERIO DE AGRICULTURA, GANADERIA Y ALIMENTACION: con relacion a la
alimentacién, la sustraccion de bienes de esta entidad, afectaria los programas
destinados a las mejoras que podria tener las condiciones alimenticias de la poblacién,
consientes que actualmente en Guatemala la desnutricion infantil es cronica y esta
afectando a la mayoria de municipios del interior de la Republica, y resolverlo es de
urgencia y prioridad nacional. Un ejemplo claro y actual es la crisis alimentaria que ha
vivido el pais en los Ultimos meses por la falta de produccion de alimentos de la tierra,
en el llamado corredor seco que constituyen los departamentos de Jutiapa, Jalapa,
Zacapa y Chiquimula. Peor aun que Guatemala se encuentra en el primer lugar a nivel

latinoamericano de desnutricidn, no solo infantil, sino también de personas adultas.

MINISTERIO DE AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES: concientes y enterados de
la problematica a nivel mundial del calentamiento global, esta institucion al faltarle
recursos economicos, le seria dificil continuar con los programas que tienen por objeto
disminuir el deterioro ambiental y la preservacion de la flora y fauna. La pérdida del

patrimonio natural seria inevitable, un ejemplo claro y actual es la contaminacion del
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imaginémonos que sustrajeran el dinero de las arcas de este ministerio, seria evidente
la destruccién y la muerte de este bello destino turistico por no contar con los recursos
necesarios para poder rescatarlo de la bacteria que o acecha, a sabiendas que genera

millonarios ingresos al pais en este rubro.

MINISTERIO DE COMUNICACIONES, INFRAESTRUCTURA Y VIVIENDA: una de las
funciones principales de esta institucidén es desarrollar y dar mantenimiento a las
comunicaciones de toda indole y el transporte del pais, asi como formular la politica de
vivienda y asentamientos humanos; por lo que al faltarle recursos econémicos, se veria
afectado el desarrollo econdmico y social de las comunidades, por la falta de
carreteras, puentes, accesos, etc. Es evidente que todas las carreteras del pais en
este momento necesitan mantenimiento y reparacion, y sin los recursos necesarios
volveriamos a las primeras épocas en Guatemala cuando las carreteras eran de
terraceria, en lugar de tener autopistas. Relacionado con la vivienda, quedarian al
desamparo todas las personas que buscan legalizar una vivienda digna por la falta de

subsidio por parte del Estado.

MINISTERIO DE GOBERNACION: a sabiendas que uno de los principales y graves
problemas sociales que atraviesa actualmente el pais es la inseguridad, y al dejar al
ministerio sin recursos para combatir la delincuencia comun y al crimen organizado,
estos flagelos de la sociedad proliferarian mas y causarian una violencia incontrolable,

que por poco ya es un hecho real; la institucion no tendria los recursos necesarios para
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poder combatirlos, no existirian recursos para formacién, capacitacion,

implementacion de mas fuerzas de seguridad; otro ejemplo claro y actual es la falta de
combustible para la unidades motoras de seguridad y como consecuencia muchos
miembros de los distintos aparatos de seguridad, deben salir a patrullar a pie; es
inaceptable que mientras el crimen organizado posea alta tecnologia para operar, la

Policia Nacional Civil, tenga tecnologia de hace dos décadas.

MINISTERIO DE EDUCACION: Guatemala esta dentro de los paises con una de las
tasas mas elevada de analfabetismo a nivel latinoamericano, y al sustraerle sus
recursos econdmicos pondria aun mas en peligro el acceso a nivel nacional al derecho
fundamental de la educacidon a la nifiez y la juventud en edad de escolaridad.
Aumentando el analfabetismo e impidiendo el desarrollo integral del pais. En
Guatemala, la falta de infraestructura para la educaciéon es un hecho real, asimismo, la
falta de maestros capacitados, y falta de recursos agudizaria mas este problema

latente.

MINISTERIO DE SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL: la salud es un derecho
inherente a la persona; para su desarrollo dentro de la sociedad, esta institucion es de
importancia a nivel nacional en la formulacibn de politicas de salud preventiva y
curativa y a las acciones de proteccion, promocion, recuperacion y rehabilitacion de la
salud fisica y mental, atencidn de casos de emergencia por epidemias y desastres
naturales. Por estas funciones es inimaginable las consecuencias que brovocarian sies

sustraido el dinero o efectos publicos de su presupuesto. Centro América fue la unica
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econdmicos para prevenir y combatir la crisis sanitaria causada por la Influenza A

H1N1, es obvio que Guatemala estaba dentro de estos paises.

Al analizar estos ejemplos y la importancia que tienen las entidades en su participacion
en el desarrollo y sostenimiento del pais, se concretd que la sustraccion o la
malversacién de sus fondos, causa graves dafios a todos los guatemaltecos, sin
distincion de clases sociales. La corrupcion se convierte en un lamentable fendmeno
gque se manifiesta en todos los factores de la vida nacional; tiene consecuencia
igualmente devastadora porque se convierte en un motivo para mantener al pais entre
los llamados tercermundistas, al impedir que el Estado obtenga y maneje los recursos
suficientes para poder cumplir hasta con las elementales obligaciones de realizar el

bien comun.

A nivel nacional, toda las organizaciones de comercio, pequefios y medianos
comerciantes al saber que los impuestos que pagan no son bien utilizados, y al
contrario son sustraidos, es obvio que muchas personas pensarian en dejar de tributar,
conduciendo a la comision de otros delitos de indole tributaria, ;Qué ocasionaria esto?
La utilizaciéon de recursos extras por parte de la Superintendencia de Administracién

Tributaria, para perseguir a los evasores de impuestos.

A nivel internacional, la inversidn extranjera no tiene garantia que los impuestos que

pagan no se invierten en programas de desarrollo para el pais, creando una imagen
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de tecnologia, donaciones, aportaciones, ayuda econdmica y humanitaria de
organismos internacionales. Asimismo, las personas individuales pensaran que si les
roban al Estado les roban a ellos, estas dejaran de tributar en cualquiera de sus

modalidades, afectando los ingresos por estos rubros.

La sustraccion de dinero provoca una disminucion del dinero recaudado. Si ello se
agrega a la practica de malgastar el dinero del erario o robarlo directa o indirectamente,
el Estado aumenta su ineficiencia, 1o que a se vez se traduce en lo que ya comentamos
en la imposibilidad de lograr el desarrollo del pais. Por otro lado, se aumentarian los
impuestos teniendo consecuencias negativas, porque hace que sea atractivo para los

evasores de impuestos no cumplir con esa obligacion de tributar.

Si la corrupcion y el saqueo de [as arcas del Estado continla rampante, es urgente que
el Sistema Judicial del pais funcione y de qué manera, con herramientas eficientes,
como puede ser la negacidon de las medidas sustitutivas al imputado de delito de
peculado, porque las razones del atraso nacional se deben a que este sistema judicial
actual es erratico, inconstante, sujeto a presiones de todo tipo, ademas de ineficiente y

muchas veces en total desacuerdo con al realidad objetiva del pais.

En un informe que difundié la Organizacion Transparencia Internacional, sobre

corrupcién, segun el estudio, Guatemala esta situada en el lugar numero 84 de 180

paises y obtuvo una puntuacion de 3.4 de 10 posibles, y dentro del continente
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americano ocupa el lugar 17 de 31 paises. Aunque la puntuacién es baja, Guatemala
logré cruzar la franja de los paises calificados como regulares que es de 3.4 a 6.4,
Guatemala junto con Costa Rica fueron los unicos que avanzaron respecto del afio

pasado.

El resultado es minimo, porque Guatemala no consigue dar el salto, debido a la gran
impunidad que reina en cuanto a la investigacién y condena de los grandes casos de
corrupcién; el avance del pais se debe a que existe monitoreo y auditoria social de la
prensa Y la sociedad civil, 1o que ha empujado a una agenda de transparencia, aunque
sea minima por parte del Vicepresidente de la Republica y con la inclusién del delito de
peculado a los delitos que no otorgan medida sustitutiva, se estaria creando otra
herramienta contra la corrupcion. Asimismo, el titular de ese Organismo instd a los
paises a tomar medidas ante el accionar de las elites politicas corruptas. Menciona
también que este sector obstaculiza el desarrollo sostenible y pone el beneficio privado

antes que el bienestar de los ciudadanos y el desarrollo econdmico de sus paises.

Con esta medicidén se hace necesario limpiar la imagen del pais ante los organismos
internacionales y la comunidad internacional, con herramientas eficaces, basadas en la
ley, y una de ellas seria denegar las medidas sustitutivas al imputado de delito de
peculado; se sentaria un buen precedente para que en el futuro los funcionarios y

empleados publicos pensaran antes de actuar o saquear las arcas del Estado.
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En muchos casos, se llega a simples destituciones que no contribuyen
fortalecimiento del sistema de justicia y a contrarrestar la impunidad, algo que de
hacerse, enviaria mensajes soélidos, tangibies y coherentes contra la corrupcion, pues
el combate de este flagelo va mas alla de la declaraciones de buenas intenciones o de
la creacion de entes fiscalizadores que casi siempre estan al servicio del poder de
turno, y no de la poblacion. Hay que insistir en que la lucha contra la corrupcién debe
ser de manera frontal y honesta, pues la sustraccién del dinero del Estado o el reparto
de prebendas es una inmoralidad, que no debe ser tolerada, sobre todo porque se
permite el enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos con recursos de los

pobres.

En una breve investigacién de derecho comparado con paises vecinos de la region

centroamericana con relacién a la aplicacion de medidas sustitutivas al sindicado de la

comision del delito de peculado, encontramos lo que a continuacion desarrollamos.

6.4 Derecho comparado

6.4.1 Cddigo Procesal Penal de la Republica de EI Salvador

“Art. 294.- Sustitucion de la Detencién Provisional: No obstante lo dispuesto en los

dos articulos anteriores, y aunque el delito tuviere sefialada pena superior a la indicada

en el numero dos del Articulo 292 de este Codigo, cuando el imputado no esté

sometido a otras medidas cautelares y se pueda creer razonablemente que no tratara
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podra sustituirse la detencion provisional por otra medida cautelar.

No procedera la sustitucion por otra medida cautelar, en los delitos siguientes:
homicidio simple, homicidio agravado, secuestro, delitos contra la libertad sexual, robo
agravado, extorsion, defraudacién a la economia publica, desérdenes publicos
agravados, comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas, delitos
contemplados en la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y los

delitos contemplados en la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos.”

Como vemos, la legislacion salvadorefia contempla delitos de trascendencia social,
relacionado con delitos contra la vida, [a libertad sexual, el patrimonio, etc., pero no
tiene contemplado delitos que atenten contra la administracién publica o contra la

corrupcion.

6.4.2 Cddigo Procesal Penal de la Republica de Honduras

“ART. 184.- Sustitucion de la Prision Preventiva. Siempre que los riesgos a que se
refiere el Articulo 178, puedan ser evitados por la aplicacién de otra medida menos
gravosa para su libertad, el Juez, de oficio o a peticion de parte, podra imponer al
imputado, en lugar de la prision preventiva, una 0 mas de las medidas comprendidas
en los numerales 4), 5), 6), 7), 8), 9) y 10) del Articulo 173. Las medidas anteriores

podran ser impuestas en forma simultdnea o sucesiva.
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contar con el apoyo de la Policia Nacional. Las medidas altermnativas de la prision
preventiva no podran imponerse si existe grave riesgo de que no se logre la finalidad

perseguida.”

6.4.3 Cddigo Procesal Penal de la Republica de Nicaragua

En este pais, su legislacidon no regula prohibicién para otorgar medida sustitutiva de
privacién de libertad a algun delito en especial; los jueces tienen la facultad de
otorgarlas a cualquier delito. Es importante reiterar que Nicaragua esta en el puesto
111 del ranking de corrupcidn a nivel mundial, segun el informe difundido por

Transparencia Internacional.

6.4.4 Cobdigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica

En este pais, al igual que en la Republica de Nicaragua, en su legislacién no existe la
denegaciéon de otorgar medida sustitutiva de privacion de libertad a algun delito en

especial; los jueces tienen la facultad de otorgarlas a cualquier delito.

Se puede observar que dentro de la legislacidn de los paises del area centroamericana,
no existen mecanismos o herramientas juridicas que ayuden a erradicar la corrupcion,
dentro de las esferas de la administracién publica y del Estado, a sabiendas que

nuestro pais y los paises vecinos estan muy atrasados en materia de combate a la
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judiciales fragiles o débiles para luchar contra la corrupcién. Existen Unicamente
convenios como la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién y la Convenciéon
de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, que son instrumentos eficaces contra
ese flagelo, que los Organismos Legislativos de algunos paises todavia no lo han

aprobado.

En otro orden de ideas y con el analisis de derecho comparado, existen algunos paises
que se han preocupado por combatir la corrupcion y han optado por no otorgar
medidas sustitutivas de prision provisional o preventiva a los acusados o imputados del

delito de peculado, como lo veremos a continuacion:

6.4.5 Codigo Procesal Penal de la Republica de Colombia

“Art. 417.- Prohibicidon de Libertad Provisional. No tendran derecho a la libertad
provisional con fundamento en el numeral primero del Articulo 415, salvo que estén
demostrados todos los requisitos para suspender condicionalmente la pena:...

1. Los sindicados contra quienes se hubiere dictado detencion preventiva conforme a lo
dispuesto en el numeral 6 del Articulo 397 de este Cédigo.

2. Cuando aparezca demostrado gue en contra del sindicado existe mas de una
sentencia condenatoria por delito doloso o preterintencional.

3. Cuando se trate de homicidio o lesiones personales en accidente de transito y se

compruebe que el sindicado se encontraba en el momento de la realizacion del hecho
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en estado de embriaguez aguda o intoxicacion de acuerdo con experticio técnico, o0 q
haya abandonado sin justa causa el lugar de la comision del hecho. Y
4. En los siguientes delitos:

- Peculado por apropiacion (Art. 133);...”

6.4.6 Cddigo Procesal Penal de la Republica de Panama

“Art. 2167: En los delitos contra la propiedad y de peculado, la cuantia de la fianza
sera igual al doble del valor de los dafios causados o del valor de lo apropiado, y en los
de posesion y uso de canyac o marihuana no sera menor de quinientos balboas

(B/.500.00).

- EXCLUSION DEL DERECHO DE EXCARCELACION -

“Art. 2181: No podran ser excarcelados bajo fianza:

1. Los imputados por delito que la ley penal sanciona con pena minima de cinco afios
de prision;

2. Los delitos de secuestro, extorsion, violacidn carnal, robo, hurto con penetracién,
pirateria y delitos contra la seguridad colectiva que impliquen peligro comun, posesion,
trafico, cultivo, elaboracion o incitacion al cultivo de drogas, reincidencia en la posesion
y uso de marihuana o canyac;

3. Peculado, cuando exceda de diez mil balboas...”
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Como podemos observar en estos dos paises, el ataque contra la corrupcién 8.,
2ma

evidente desde el punto de vista objetivo; estos son algunos (los Unicos) paises en el
continente americano, donde su legislacidon establece expresamente la prohibiciéon de
otorgar medida sustitutiva al delito de peculado. E| ejemplo claro es Colombia, que es
un pais donde la corrupcién se acrecenté a grandes proporciones en décadas pasadas,
pero han logrado con esfuerzo de todas sus instituciones, el combate frontal contra la

corrupcién y otros flagelos que los acechan (narcotrafico y el conflicto armado interno).

El Articulo 261 del Cddigo Procesal Penal, sefiala los casos de excepcion del auto de
Prisiébn Preventiva, y que sblo en delitos menos graves no sera necesaria la prision
preventiva, salvo que exista presuncion razonable de fuga o de obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad. Por lo analizado con ejemplo e incidencias, quedamos
convencidos de que el delito de peculado es de gravedad y fuerte irhpacto social.

Al analizar el presente articulo de conformidad con el delito de peculado, el peligro de
fuga por parte del procesado es inminente; la obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad es un hecho, porque al otorgar una medida sustitutiva, queda en libertad
ambulatoria y puede destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de
prueba e influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente, o se
comporten de manera desleal y reticente, 0 peor aun, inducir a otros a realizar esos
comportamientos, respecto del funcionario publico superior por el rango de poder que

ostenta U ostentd dentro de la institucion.
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A pesar de que en el Congreso de la Republica de Guatemala existen los proyect
4037, 4044 y 4060, todos del afio 2009, algunos ya convertidos en ley y tienen o tenian
por objeto reformar el Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, en la investigacion
realizada, ninguno de los tres proyectos tiene o tuvo contemplado adherir el delito de

peculado, a aquellos que no se les concede u otorga medida sustitutiva.

Por todo lo considerado y analizado se hace imperante la necesidad de crear una
herramienta eficaz para los érganos jurisdiccionales y es la de no otorgar medida
sustitutiva alguna a todo aquel funcionario o empleado publico procesado por actos de
corrupcion, especialmente por el delito de peculado, ya que no pueden gozar de
libertad ambulatoria después de pagar una pequefia fianza, que nunca es acorde, ni
proporcional a la cantidad de dinero sustraido, mientras queda archivado y en el olvido
el proceso que se les sigue, a sabiendas de todo el dafio causado a la parte ofendida o
sujeto pasivo del delito que en este caso es a la sociedad guatemalteca y la poblaciéon
mas necesitada; por respeto a la democracia y soberania del Estado, es importante y
necesario decretar auto de prisién provisional a los procesados por el delito de

peculado.

La razdn principal de no otorgar cualquier medida sustitutiva al imputado y por el
contrario, decretarse auto de prision preventiva, es porque asi el Ministerio Publico
tiene el plazo de tres meses de conformidad con el Articulo 324 Bis, del Cédigo
Procesal Penal, para investigar y recabar las pruebas -pertinentes para formular la

acusacion, haciendo mas rapido y eficiente el proceso, contrario a lo que sucede al
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Organismo Judicial de aplicar una justicia pronta y cumplida.

Con herramientas legales e importantes como las medidas de coercién, el Estado a
través de sus respectivas instituciones se puede defender de los que atentan contra

sus bienes juridicos tutelados.

Dentro de la realidad nacional, 0 en casos concretos, la aplicacidn de las medidas
sustitutivas que se han concedido a ex funcionarios vinculados a casos de corrupcion,
ensombrecen el panorama de justicia en el pais por su aplicacion, ya que, mas gue un

beneficio se han convertido en un privilegio.

La aplicacidon de medidas sustitutivas por los érganos jurisdiccionales en numerosos
delitos que constituyen corrupcién, entre estos, la estafa, la malversacion, el desfalco,
el peculado, lavado de dinero o incumplimiento de deberes han quedando reducidos a

la firma de un libro en un juzgado y el arresto domiciliario.

Se ha interpretado mal esa figura contemplada en la ley, ya que el arresto domiciliario

se ha entendido que el domicilio podria ser toda la Republica. Si se habla de un arresto

domiciliario, se habla de circunscripcién departamental, pero no todo el pais.

Se ha considerado gue las medidas sustitutivas son amplias y que la prision preventiva

debe ser el Ultimo recurso y esta bien en delitos menores, pero a sabiendas del grave
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auto de prision preventiva mientras se investiga por todos lo medios, cuél ha sido el

destino del dinero del pueblo.

Las medidas sustitutivas en el delito de peculado parecen una prebenda que se da, al
funcionario o empleado publico cuando se ha aprovechado de las circunstancias por
ocupar un puesto que le ha confiado el Estado, y por tal razén no resulta justo y légico
que ademas de haber sustraido dinero del Estado, quede en libertad bajo arresto
domiciliario, o cualquier otra medida sustitutiva, cuando él hé actuado con dolo, es
decir, que intencionalmente y a sabiendas, ha sustraido cantidades de dinero u objetos

que se le han confiado.

En la actualidad, algunos funcionarios o empleados publicos han obtenido medidas
sustitutivas por este delito, y en consecuencia, han salido del pais para evitar la
persecuciéon penal, quedando el proceso acéfalo por no contar con el sindicado para la

tramitacién del procedimiento, ni con el dinero sustraido.

La razén de la presente investigacion tiene su base en realzar la necesidad e
importancia de no otorgar medidas sustitutivas al funcionario 0 empleado publico en
virtud que puede fugarse, o bien obstaculizar la averiguacién de la verdad, ya enterado
de los efectos o dafios que han ocasionado a la sociedad por el dinero sustraido y
aunqgue se llegue a juicio oral y publico ya no contar con las pruebas respectivas, por

haberlas destruido, desaparecido 0 suprimido, pues si una persona cometié peculado y
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existen evidencias contundentes tratara de evitar una sentencia condenatoria dando
a la fuga, mientras que si no se otorgan medidas sustitutivas el imputado quedara
ligado al procedimiento, privado de libertad y sin la posibilidad de obstruir la

investigacion.

Cuando se otorga el beneficio de medidas sustitutivas al sindicado en el delito de
peculado, existe la posibilidad que evada la accidén de la ley, por lo tanto, quedara

truncada la persecucion penal y como consecuencia, impune el delito.

En la mayoria de casos, la fiscalia respectiva solicita que se dicte auto de prisidn en
contra de los sindicados, y que no se les beneficie con una medida sustitutiva, tanto
porque existe un peligro de fuga, o destruccidon de pruebas de parte del procesado,
sabiendo el grave dafo causado a las instituciones y sociedad guatemalteca, que va
mas alla del dinero sustraido en forma ilicita, pero lo jueces la otorgan, porque la ley no

se los prohibe.

Debido a la gravedad de los problemas, las amenazas que plantea la corrupcién para la
estabilidad y seguridad de la sociedad al socavar las instituciones, el erario nacional,
los valores de la democracia, la ética, la justicia al comprometer el desarrollo sostenible
y el imperio de la ley, estoy convencido de que el enriquecimiento personal ilicito es
particularmente nocivo para las instituciones democraticas, la economia nacional vy el

imperio de la ley.
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crearia una herramienta eficaz que promueve y fortalece las medidas para prevenir y

combatir eficaz y eficientemente la corrupcion.

Por lo analizado, se logré establecer que la ejecucion del delito de peculado es muy
grave por sus consecuencias y efectos juridicos, econdmicos y sociales que afectan
gravemente a la sociedad y a las instituciones publicas al socavar su patrimonio;
asimismo, los funcionarios y empleados publicos que se han aprovechado de las
circunstancias por ocupar un puesto que le ha confiado el Estado, han fallado a la
confianza depositada en ellos, por lo que se logra instituir al delito de peculado, como
delito de transcendia y de alto impacto social, por sus resultados mencionados y
comprobados, también, se hace saber |la importancia de agregar el delito de peculado a

los delitos graves a quienes no se le conceden ninguna medida sustitutiva.

Incluir el delito de peculado en los ilicitos que no gozan de medida sustitutiva, es un
mensaje claro para |los funcionarios y empleados publicos, porque si sustraen dinero,
bienes o servicios del Estado para beneficio propio, el juez contralor de la investigacion
no podra conceder medida sustitutiva, porque la ley se lo prohibe y como
consecuencia, decretara auto de prision preventiva, por lo menos mientras dure la
investigacion, teniendo como consecuencias para ellos los siguientes ejemplos:
antecedentes policiacos, antecedentes penales si se llegare al cumplimiento de la
sentencia, desmérito ante familiares, amigos y ante la propia sociedad, no podrian

optar a un cargo publico, etc. entonces estos pensaran en realizar tal sustraccion.
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reo, porque antes de imputar el delito a los sindicados, se han realizado auditorias por

parte de la Contraloria General de Cuentas, de peritos y profesiones de las ciencias
economicas y han determinado, que si hubo sustraccién o desviacién de fondos del
Estado; con estas herramientas, queda en manos del Ministerio Publico poder iniciar la

persecucion penal en contra de los funcionarios publicos sindicados.

6.5 Reforma al Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal

Haciendo uso del derecho de Iniciativa de ley que le atribuye la Constitucidn Politica de
la Republica de Guatemala a la Universidad de San Carlos de Guatemala, se hace
necesario por medio de una reforma al Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal,
teniendo esta investigacion, como una fuente de consulta, ademas de ser uno de sus
principales objetivos, concretar la exposicidn de motivos de la necesaria reforma al
articulo citado y adicionar el delito de peculado a los ya existentes, quedando de la

siguiente manera:

Articulos 264...

4to. Parrafo

No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anteriormente
en proceso instruido contra reincidente o delincuentes habituales, o por delito de

homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacidén calificada,
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sabotaje, robo agravado y peculado.
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CONCLUSIONES

A pesar que los funcionarios y empleados publicos tienen la obligacion legal y
moral de resguardar el dinero, bienes y servicios que tienen a su cargo, para
el correcto funcionamiento de las instituciones por ellos representadas no lo
hacen; por el contrario saquean las arcas del Estado, lo que provoca el

debilitamiento de las mismas.

Cuando el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho delictivo con
relacién al erario publico, la aprehension solicitada al érgano jurisdiccional es
justificable por la existencia de indicios racionales, obtenidos por la
Contraloria General de;ﬁ(_)uentas, porque se evidencia la sustraccion de los

bienes del Estado, pero el Juez al resolver no ias valora conforme a derecho.

Mediante las medidas de coercidn el Estado tiene la facultad de evitar que los
sindicados del delito de peculado evadan su responsabilidad frente a la
justicia; pero los jueces lastimosamente les otorgan medidas sustitutivas, a

sabiendas del dafio causado a la sociedad.
El peligro de fuga y la obstaculizacion a la averiguacion de la verdad es

inminente por los procesados por el delito de peculado, con esto ademas

resulta irrazonable e injustificable el otorgamiento de medidas sustitutivas.
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264 del Cdédigo Procesal Penal, Decreto 51-92, pero ninguno hace referencia
de agregar el delito de peculado a los delitos que no se les concede medida

sustitutiva.
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RECOMENDACIONES

Las personas encargadas de nombrar funcionarios 0 empleados publicos
deben elegir personas probas, por medio de los procedimientos de ley,
comprometidas con la sociedad, porque deben garantizar la justa
administracidén de dinero, bienes y servicios del Estado, para que logren la

realizacion del bien comudn.

La Contraloria General de Cuentas quien por mandato constitucional de ente
fiscalizador, debe realizar auditorias objetivas y apegadas a derecho, para
presentar las denuncias con pruebas fundadas para la acusacion de acuerdo
con la realidad nacional; ademas porque el procesado por peculado actia con

dolo.

El Estado a través de las entidades publicas, debe promover la actuacion de
todos los funcionarios y empleados publicos, por medio de la correcta
aplicaciéon de las leyes y basar su desempefio en los siguientes principios:
ética, probidad, responsabilidad juridica, integridad, objetividad, rendicién de

cuentas y honestidad, para que el Estado logre sus objetivos.

Los érganos jurisdiccionales otorgan medidas sustitutivas a los funcionarios o

empleados publicos procesados por peculado, porque no existe una

prohibicion legal, por las razones analizadas, es necesario crear una
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herramienta mas eficaz para la lucha contra la corrupcién, siendo esta, nw

otorgar tales medidas.

La Universidad de San Carlos de Guatemala,

guien por mandato

constitucional debe ejercer su facultad de iniciativa de ley, por medio del

procedimiento legal, presentando un anteproyecto de ley al Congreso de la

Republica de Guatemala, con el objeto de reformar el Articulo 264 del Cddigo

Procesal Penal, Decreto 51-92, en el sentido de adherir el delito de peculado,

para que no se otorguen medidas sustitutivas a los procesados por ese ilicito.
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