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Licenciado Castro:

En cumplimiento al nombramiento que se me hiciera con fecha 21 de enero de 2011
para asesorar a la bachiller CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR FLORES respecto a su
trabajo de tesis titulado “LA CORRUPCION Y LOS DELITOS COMETIDOS POR
FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LA NECESIDAD DE UNA REFORMA A LOS TIPOS
PENALES Y A LAS PENAS” me permito a usted informar que:

A) El trabajo de tesis desarrollado por la bachiller es de suma importancia en su
contenido, ya que realizé un andlisis a delitos cometidos por funcionarios
publicos, a las propuestas de ley existentes y se obtuvieron estadisticas en
cuanto a los delitos de mayor incidencia en actos de corrupcién, llegando a
establecer la necesidad de la reforma a los delitos cometidos por estos a efecto

de prevenir la comision de los mismos.

B) Para el desarrollo del presente estudio y por las caracteristicas del mismo se
aplicod por parte de la bachiller el método analitico por la informacién existente en
el ordenamiento juridico interno, asi como los convenios y tratados
internacionales ratificados por Guatemala, asi como el uso del método deductivo,
mismo que fue necesario para la seleccion de la informacién y elaboracién del

informe final.




LIC. DENIS AURELIO ASENCIO SAENZ
Abogado y Notario
Colegiado 6775
6°. Calle 63-67 Zona 18, Pinares del Norte
Teléfono 43200406

C) Considero que la redaccion utilizada cumple con los requerimientos exigidos por

esa casa de estudios.

D) Una vez concluido el informe final y haber finalizado y evaluado el contenido
general del mismo se establece, que la investigadora es congruente con las

conclusiones y recomendaciones presentadas en su trabajo de graduacion.

E) La bibliografia utilizada en mi opinion es aceptable de acuerdo con el tema
desarrollado, asi mismo se cumplié con los presupuestos de forma y de fondo
exigidos por el Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Por lo anteriormente expuesto doy mi dictamen favorable del presente trabajo de
investigacion, realizado por la bachiller CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR FLORES, en
consecuencia considero que la tesis realizada reline las condiciones necesarias para
ser aprobada, de conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pubilico.

ABOGADO Y N@TARIO
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FACULTAD DE CIENCIAS
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, catorce de marzo de dos mil once.

Atentamente, pase al (ala ) LICENCIADO ( A ): OMAR AUGUSTO CONTRERAS
RAMIREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR FLORES, Intitulado: “LA CORRUPCION Y
LOS DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LA
NECESIDAD DE UNA REFORMA A LOS TIPOS PENALES Y A LAS PENAS”,

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y 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 y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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12. Avenida 5-74 Zona 2, Villa Canaies, Boca del Monte
Colegiado 5982
Tel. 24427474

Guatemala, 19 de abril de 2011

. . - 1AS
Licenciado FACQ}\-{‘ P/*EQDVE%CO%TF?LES
Carlos Manuel Castro Monroy r_:\J(—“’f;':“(—;:L\f. N r\
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis \\ PRl T T
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales \ N

Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro:

Como revisor de tesis de la bachiller CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR FLORES en la
elaboracion del trabajo de tesis titulado “LA CORRUPCION Y LOS DELITOS
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LA NECESIDAD DE UNA
REFORMA A LOS TIPOS PENALES Y A LAS PENAS” me permito a usted informar

que:

A) El trabajo de tesis realizado por la bachiller es de gran relevancia para el ambito
del derecho penal; puesto que la investigadora analiz6 los delitos cometidos por
funcionarios publicos, las propuestas de ley existentes, y se consultaron fuentes
estadisticas del Ministerio Publico, pudiendo establecerse en el desarrollo de la

investigacion la necesidad de la reforma a los delitos de corrupcion.

B) Por las caracteristicas propias del estudio desarrollado se aplicé por parte de la
bachiller el método analitico, revisando tanto la legislacion intemha como los
convenios y tratados internacionales ratificados por Guatemala; también se
utilizé el método deductivo, mediante el cual se realiz6 la seleccién de la

informacién necesaria para la elaboracion del presente trabajo.



LIC. OMAR AUGUSTO CONTRERAS RAMIREZ
Abogado y Notario
1%, Avenida 5-74 Zona 2, Villa Canales, Boca del Monte
Colegiado 5982
Tel. 24427474

C) La redaccién utilizada por la bachiller es clara y sencilla, lo cual permite una facil

comprension de la tematica.

D) Al analizar el presente trabajo de graduacion se logrd establecer que existe
congruencia entre las conclusiones y recomendaciones efectuadas por la

bachiller.

E) En mi opinién la bibliografia utilizada para desarrollar la tesis es aceptable de
acuerdo con el tema desarrollado, asi mismo se cumplié con los requisitos de
forma y de fondo exigidos por el Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de

Guatemala.

Por lo anteriormente expuesto considero que la tesis realizada, relne las condiciones
necesarias para ser aprobada, por lo que doy mi dictamen favorable del presente
trabajo de investigacion, realizado por ia bachiller CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR
FLORES, de conformidad con el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis

de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiuno de junio del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante CLAUDIA CAROLINA ESCOBAR FLORES, Titulado LA
CORRUPCION Y LOS DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS Y
LA NECESIDAD DE UNA REFORMA A LOS TIPOS PENALES Y A LAS PENAS.
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

La corrupcion es un actuar indebido cometido, tanto por empleados como por
funcionarios de alto nivel dentro de la administracion publica. En Guatemala ha
alcanzado por igual a presidentes, vicepresidentes, ministros, directores, contralores,
encargados de la recaudacion fiscal, en fin a casi todos los funcionarios de alto rango y
de puestos claves en el Estado; provocando una crisis institucional, lo que ha creado

la pérdida de confianza en las autoridades gubernamentales.

La hipdtesis planteada, fue comprobada, arribando a la conclusion que los tipos
penales deben ser reformados y, aunado a ello, es necesario adicionar a las penas
establecidas en el Cédigo Penal; el resarcimiento dinerario por parte de los funcionarios
o empleados publicos, por el dafio ocasionado al patrimonio del Estado, como un

disuasivo anti corrupcion para la comision de delitos de esta naturaleza.

El objetivo general de esta investigacion fue determinar si es necesaria la reforma a los
tipos penales y a las penas en materia de corrupcion. Y, como objetivos especificos:
analizar si existen incongruencias en el ordenamiento juridico en la penalizacion de los
delitos de corrupcion; asi como, definir cuales son los delitos en los que incurren los
funcionarios publicos con mayor frecuencia.

La tesis se dividi6 en cinco capitulos: en el primero, se aborda el derecho penal,
definicion, evolucion histérica, finalidad, misién, fuentes y principios; en el segundo, se

(i)
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trata lo relativo al delito y a la pena y se tratan aspectos generales de los mismos, enNe{emi,, ¢ &
tercero, se hace referencia a la funcién publica, principios y el bien juridico tutelado;
asi como aspectos relativos a los funcionarios publicos, la relacidn funcional,
caracteristicas del servicio civil, sistemas de ingreso al mismo, responsabilidad juridica
de los funcionarios, y la legislacién interna aplicable; en el cuarto capitulo, se indica lo
relativo a la corrupcién, concepto, caracteristicas, causas, formas, consecuencias, asi
como regulacién anticorrupcién y las normas nacionales e internaciones en relacion a
los delitos de corrupcion; en el capitulo cinco se abordan los delitos de corrupcion y la
necesidad de sus reformas, se hace referencia a la regulacién de delitos cometidos por
funcionarios publicos en Chile, asi como otras medidas anti-corrupcién; asimismo, se

presentan las conclusiones, recomendaciones y la bibliografia utilizada.

Los métodos y técnicas aplicados fueron los siguientes: el método analitico, mediante el
cual se reviso la legislacion referente a la corrupcién y los delitos cometidos por
funcionarios publicos; el método inductivo, que fue indicando paso a paso la forma de
desarrollar el analisis, y, el deductivo, que pemitié seleccionar dentro de la gran
variedad de temas s6lo los conceptos y definiciones mas importantes, todo lo cual se
realiz6 a través de la técnica bibliografica, que permitid ia consulta de libros y

legislaciéon nacional e internacional.

Que sirva la presente investigacién como referencia para los legisladores a efecto se
realice una reforma sustancial a los delitos cometidos por funcionarios pdblicos, asi
como a las penas a efecto de erradicar los actos de corrupcion.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho penal

En el presente capitulo se tratan lineamientos generales acerca del derecho penal, su

finalidad, su misién, el objeto del mismo, asi como otros aspectos.

Es importante conocer los antecedentes, el surgimiento del mismo, a efecto de tener
una mejor visiéon del porque se considera importante realizar una modificacién a los
delitos y las penas que son aplicados a los delitos cometidos por funcionarios publicos a

fin que el derecho penal cumpla con su funcién.

El derecho penal surge como la necesidad de normar los actos cotidianos de la vida de
las personas, de crear normas en las que queden establecidas y definidas las
conductas que se cree que son nocivas> y que segun las costumbres de cada lugar
afectan de una u otra forma al grupo social, asi mismo la forma en que van a ser

castigadas estas conductas.

1.1. Definicion

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el derecho penal es “El que
establece y regula la reprensién o castigo de los crimenes o delitos, por medio de la

imposicién de las penas.”!

! Diccionario de la Real Academia Espafiola . P4g.751.



ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo y asociando a la infraccién de la norma una pena finalista o una medida

aseguradora.”

Se pude definir al derecho penal desde dos puntos de vista:

El primero, desde el punto de vista objetivo, como el lus poenale; que segln este es el

conjunto de normas juridicas que regulan los delitos, las faltas, las penas y las medidas

de seguridad.

Desde el punto de vista subjetivo, lus puniendi, segun el cual, el Estado tiene la facultad

exclusiva para definir las conductas que seran consideradas como delitos o faltas.

Se puede decir entonces que el derecho penal es la rama del derecho publico a través
del cual se estudian las normas juridicas que regulan los hechos que son tipificados
como delitos; asi como las sanciones que se impondran como consecuencia de la

comisién de los mismos.
1.2. Evolucion histérica del derecho penal

El derecho penal surge como la necesidad humana de normar y castigar todos aquellos

actos del ser humano que sean perjudiciales a la convivencia comun dentro de la

sociedad.

? Jiménez de Astia, Luis. Lecciones de derecho penal. Pig. 2

2

CVRS GURy

W ! o) 9,
N CAR A0

Q/%r Lo‘s‘o ()



Q,

'(b 0‘:{\
(1]
Z
£

MCULT4p
RSy,

?\)\\N

Histéricamente cada sociedad ha creado y crea sus propias normas penales
caracteristicas y elementos propios de estas adaptandolas a su costrumbres y formas

de vida y modificandolas segun su evolucién.

1.2.1. La venganza privada (periodo primitivo)

Como primera manifestaciéon del derecho penal, se encuentra la venganza privada el
primer antecedente a la historia del derecho penal. Se puede mencionar como el primer
delincuente, el primer homicida en el derecho penal, la historia biblica de Cain y Abel,

quien con su propia mano matd a su hermano.

En la venganza privada se reconocia que si un mal le habia sido causado a otro, el
ofensor quedaba a merced del que habia sido ofendido y sus parientes, quienes lo
castigaban causandole a él y su familia un mal mayor. No existia proporcionalidad

entre la ofensa y el castigo.

El defecto sustancial en esta primera etapa evolutiva del derecho radica en que se
cultivaba el sentimiento de la venganza, se hacia a los hombres mas salvajes mas

hostiles y se daba una apariencia de legitimidad a esta.

1.2.2. Laleydel Talién

Es el famoso “Ojo por ojo y diente por diente”. Surge como primera limitacién a la

venganza como método de castigo a un mal ocasionado por otro.
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Durante esta etapa se buscaba una forma de compensacion fisica como por ejemplo en
los paises orientales en donde a los autores de robo se le cortaba una mano, con lo que
estos quedaban marcados por el delito que habian cometido y eran estigmatizados por

la sociedad, y segun las creencias eran motivados a no volver a robar.

Previo a la etapa de la ilustraciéon surge el Cédigo de Hammurabi, La Ley de las XiIl
Tablas y la Ley Mosaica, con estos se pretendia establecer proporcionalidéd entre el
dafio causado y el castigo. También surge la denominada “composicion” que consistia
en el reemplazo de la pena por el pago de una suma dineraria mediante la cual la

victima renunciaba a la venganza.

“En el siglo XIl, Bonifacio VIl establecié el proceso inquisitorio en materia penal. Este
fue, en aquel tiempo, un insigne progreso, ya que proclamé que los culpables debian
ser juzgados segun las pruebas y los criterios de la razén y no por el resultado de
combinaciones fortuitas.”® Desaparecieron en este periodo los duelos judiciales vy
aquellos juicios que se realizaban en nombre de Dios. Extendiéndose por toda Europa

el proceso inquisitorio.

1.2.3. Lailustracion

Durante el siglo XVII reinaba el absolutismo monarquico el despotismo y la

arbitrariedad. Este periodo se caracterizaba por penas crueles, torturas, mutilacién y

3 Carra, Francesco. Derecho Penal. Pag. 57



pena de muerte agravada por crueles suplicios. Las pruebas mas utilizadas era fdzuoi: 2.5

confesion mediante la tortura no existia proporcién entre el delito y la pena.

En el derecho penal durante la monarquia el rey era el duefio absoluto de las vidas y
haciendas de sus stbditos, la mas minima irreverencia a la figura del rey era castigada

con la muerte y se perpetuaba el castigo del padre sobre los hijos.

Finalmente esta arbitrariedad desencaden6é nuevas ideas basadas en el derecho
natural y la razon, concretando el movimiento filoséfico de la ilustracidn, del cual sus
mayores exponentes son eran Montesquieu, y Rousseau quienes posteriomente
influyeron directamente sobre César Bonesana (Cesare Beccaria) quien fue el autor de
De los delitos y las penas (1764) obra que es considerada como la mas importante del

Huminismo en el campo del derecho penal.

La pretensién de Beccaria no fue construir un sistema de derecho penal, sino trazar
lineamientos para una politica criminal, parti6 de los presupuestos filoséficos
imperantes de la época (el Contrato Social, de Rousseau) como origen de la
constitucién de la sociedad y la cesion de minimos de libertad a manos del Estado y su

poder punitivo para la conservacion de las restantes libertades.

En el libro de delitos y las penas de Beccaria se conduce a la formulaciéon de una serie
de reformas penales que son la base de lo que se conoce como Derecho Penal liberal,
basandose en la racionalidad, la legalidad de las leyes aseverando que estas solo
deben ser creadas y aplicadas por el Estado, también trata de la proporcionalidad de

las penas y critica la pena de muerte.



1.2.4. Escuela clasica o liberal

El primer exponente es Francisco Carmignani. En su obra titulada "Elementos de
Derecho Criminal" propone un sistema de derecho penal derivado de la razén, siendo
uno de los primeros en trazar un sistema cientifico del derecho penal en lengua no

germana.

Posteriormente y superando a Carmignani, aparece en el escenario de la escuela
liberal, Francesco Carrara, conocido como "el Maestro de Pisa “ quien considera a la
ley como un dogma, algo que no admite discusidén alguna puesto que emana de la ley

suprema del orden. Se basa en razonamientos légicos.

Considera al delito como un fendmeno natural, no como un acto juridico, como un

hecho humano que se deriva de la convivencia de los hombres en sociedad.

La responsabilidad del individuo se funda en la libertad que este tiene como resultado

de la responsabilidad moral del mismo.

En la escuela clasica se concibe la sancién como un modo retributivo a la sociedad con
lo cual se pretendia la proteccién del orden juridico. No tiene caracter de pena si no de
la funcidén que esta cumple como medida de seguridad para preservar el bien de la
sociedad y como una forma de readaptacion del delincuente al medio social. En esta

desaparece la diferenciacion entre pena y medida de seguridad.



1.2.5 Escuela positivista

A finales del siglo XX inicia el surgimiento de nuevas ideas, desapareciendo el

enfrentamiento entre clasicos y positivistas dando lugar a lo mejor de cada una de ellas.

Escuela Positivista italiana cuyo fundador fue César Lombroso quien dio inicio a la
difusion del positivismo cuyo origen radica en su obra denominada L’'uomo delinquente’

que traducido al espafriol dice “El hombre delincuente” en 1876.

Lombroso cambié el enfoque del delito como ente juridico para dirigirflo hacia el
delincuente como hecho observable, colocando al delincuente como fendémeno
patolégico, presupuesto con el cual se suponia la existencia de una predisposicién
anatémica para delinquir; por lo que afirmaba la existencia de un delincuente nato por
una malformacién en el occipital izquierdo. Para Lombroso el que delinque era un ser

que no ha terminado su desarrollo embriofetal.

Enrico Ferri sucedié a Lombroso y su punto central era que el delito no es la conducta
de un hombre, sino el sintoma de un mecanismo descompuesto. El delito es sintoma de
peligrosidad, por ello la medida de la pena esta dada por la medida de la peligrosidad y
no del acto ilicito. Al referirse al “estado peligroso sin delito” se pretendié limpiar la

sociedad de vagos, alcohdlicos y todo aquel que demostrara peligrosidad pre delictual.

Rafael Garéfalo enmarcaba la tesis de “guerra al delincuente™ Garéfalo propugnaba la

idea del delito natural que seria el que lesionaba los sentimientos de piedad y justicia,
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Con este movimiento se pretendia luchar contra la criminalidad ya que esta se vei ala, G

incremento, permitiendo la intervencién directa del estado. En las desventajas y criticas
al positivismo se encuentran el olvido de las garantias individuales puesto que su foco

es la peligrosidad social del delincuente.

El positivismo entra en crisis a finales del siglo XIX, surgiendo nuevos movimientos

doctrinales, entre ellos el Neokantismo y el Finalismo.

El Neokantismo y el finalismo no tuvieron mucho auge debido a la insuficiencia de su

concepto de ciencia.

1.3. Finalidad del derecho penal

Tiene como funcién principal la proteccién de los bienes juridicos, a través de la
prevencion y posterior represion del delito. Pretende la obtencion de determinados
comportamientos dentro de la vida en la sociedad, declarando ciertos comportamientos
como indeseables y amenazando su comisién con sanciones de rigor considerable. El
castigo necesariamente entra en consideracion cada vez que la amenaza fracasa en su

intencidon motivadora

1.4. Mision del derecho penal

Se pueden mencionar tres factores primordiales como misién del derecho penal:

a) La proteccion de los bienes juridicos ante posibles amenazas

8
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b) La proteccién de valores ético sociales

c) La prevencion general

Derivado de los factores primordiales se puede establecer que en general la mision del
derecho penal estriba en la proteccion a la sociedad, el bien comun. Logrando la
prevencién a través de medidas que por una parte separan al delincuente peligroso por

el tiempo necesario y que posteriormente sera tratado y reinsertado nuevamente

dentro de la sociedad
1.5. Fuentes del derecho

Una fuente es el lugar de donde emana un liquido y trasladandolo al ambito del derecho

es el lugar de donde este se produce, de donde se origina.

Las fuentes del derecho son: la ley, que es una norma emanada del poder publico,
general, abstracta y permanente, la cual tiene prevista una sancién. La jurisprudencia
es el conjunto de sentencias emanadas de los tribunales de justicia. Las costumbres
son las practicas reiteradas dentro de una sociedad, que se van transformando en
derecho cuando asi es reconocido por quienes las practican; y finalmente la doctrina
son los estudios realizados por los estudiosos del derecho y se utiliza para dar una

mejor interpretacién a las normas.

Derivado de que en nuestro ordenamiento juridico, el principio de legalidad es
imperante, la unicamente fuente de donde emana el derecho penal es la ley y en
nuestro caso es el Cédigo Penal; que es donde se encuentran reguladas todas aquellas

conductas que son consideradas como delitos y las sanciones aplicables a las mismas.

9
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delictivo, puesto que esta es la Unica fuente del derecho penal.
1.6. Principios limitadores del derecho penal

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define un principio como: “Base, origen,

razén fundamental, sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia.”

Partiendo de esa definiciéon un principio es pues, la base sobre la cual se fundamenta el

derecho.

Los principios limitadores el derecho penal son todas aquellas doctrinas que le ponen
limites a la construccién del derecho penal, para que este no se extralimite y vulnere el
estado de derecho. El objeto primordial de estos es la reduccién del poder punitivo del

estado. A continuacién se describen los principios limitadores del derecho penal.
1.6.1 Principio de legalidad

Este principio también es conocido como “Nullum crime, nulla poena, sine previa lege”;
principio fundamental e imperante, puesto que con él se garantiza que no puede
sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena alguna, si esta no se encuentra

previamente establecida en la ley.

El principio de legalidad presupone que la ley sea escrita (lex scripta), que la ley exista
con anterioridad (lex previa), refiriéndose al principio de irretroactividad, también

presupone la taxactividad legal e imperativa ( lex stricta).

* Diccionario de la Real Academia Espafiola. P4g. 1834

10
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Este principio encuentra su regulacién legal dentro del ordenamiento juridigo .
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guatemalteco en el Cédigo Penal el cual en su Articulo 1 establece: “Nadie podra ser
penado por hechos que no estén expresamente calificados como delitos o penas que
no sean las previamente establecidas en la ley. Lo que quiere decir que sin ley no hay

delito y las conductas que no estan contempladas en ella son impunes.

Se trata de un principio que no solamente es adoptado por nuestro ordenamiento
juridico interno, si no que debido a la importancia que radica en este también es
mundialmente aceptado y se encuentra regulado en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en el Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

de Nueva York entre otros.

Los actos cometidos por funcionarios publit:os tipificados como delitos en el Cédigo
Penal Guatemalteco; se encuentran regulados en el Titulo Xlii De los Delitos Contra la
Administracién Publica especificamente en el Capitulo Il titulado De los Delitos
Cometidos por Funcionarios o por Empleados Publicos, los que son consecuencia del

principio de legalidad y los que mas adelante seran tratados, Unicamente los de mayor

incidencia.
1.6.2 Principio de proporcionalidad o de intervencién minima

Este principio presupone la menor intervencién del derecho penal y establece que este
Unicamente podra aplicarse cuando se ha transgredido una conducta sefialada como

delictiva.

11
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La importancia de este principio se hace notoria, puesto que no se debe utiliz

P4
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derecho penal como un arma, aplicandolo frente a todas las situaciones ya que esto
provocaria lejos de que los ciudadanos se sientan seguros y protegidos por un derecho
penal efectivo, percibirian la inseguridad, bajo la amenaza penal, convirtiendo al estado

de derecho en un estado policia.

Este presupone que el derecho penal debe ser la ultima ratio, entendido como el Gltimo

recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos.

Dentro de este principio se hace alusién a la aplicacién justa de la pena, es decir que a
cada uno debe darsele seglin sus merecimientos. Quiere decir que las penas deben ser

proporcionales, al dafio que se haya causado.

Por ejemplo cuando el bien juridico tutelado sea la vida no puede tener una pena igual

o similar cuando el dafio que se ha ocasionado sea al bien juridico tutelado patrimonio.

Dentro de este principio se encuentra la propuesta central de la presente investigaciéon
ya que como un ejemplo se puede hacer referencia a la pena establecida en el delito de
peculado el cual esta regulado en el articulo 445 del Cédigo Penal “Peculado. El
funcionario o empleado publico que sustrajere o consintiere que otro sustraiga dinero o
efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones, sera sancionado con

prisién de tres a diez afios y multa de quinientos a cinco mil quetzales.

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

propio, trabajo o servicios pagados con fondos publicos.”

12
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Al analizar la sancién que se aplica al delito de peculado se puede observar la n
desproporcionalidad de la pena que se impone ya que este presupone una muita de

quinientos a cinco mil quetzales.

Pena que se considera que no guarda proporcidbn con la cantidad que haya sido
sustraida por el funcionario; ya que este puede sustraer una cantidad millonaria que Ia
multa maxima que podra imponer el juez es de cinco mil quetzales, por lo que se
considera necesario una reforma a las mismas, para que estas sean proporcionales a lo

que haya sido sustraido por el funcionario.

1.6.3 Principio de igualdad

Principio basico y garantista del derecho penal democratico. Este principio propugna

que todos los habitantes de un pais son iguales ante la aplicacion de la ley.

Este principio se encuentra regulado en la Carta Magna en el Articulo 4 el cual
establece: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser

sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad...”

La igualdad se refiere entonces a que la ley debe tratar de igual manera a todos en

iguales circunstancias, no deben hacerse excepciones o privilegios.

Este principio es importantisimo en su aplicacién en los delitos de corrupciéon, ya que
seglin nuestra legislacién todas las personas son iguales ante la ley; asi que esta debe

ser aplicada a todos los ciudadanos por igual. Asi como se le es aplicada a un

13
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empleado municipal asi mismo debe ser aplicada a un magistrado de la Corte S

de Justicia, la ley no debe tener preferencias sobre ninguna persona.

1.6.4. Principio de lesividad

Este principio indica que debe existir la afectacion a un bien juridico total o
parcialmente ajeno, individual o colectivo, para que se pueda legitimar Ia intervencion

punitiva por parte del Estado.

Dentro de los actos de corrupcién el bien juridico que es vulnerado, que es afectado es
la administracién publica, afecta a la totalidad de la poblacién por los efectos que
produce. Por lo tanto el Estado esta legitimado para actuar en contra de los que le han

causado una afectacion.

1.6.5 Principio de irretroactividad

En el principio de irretroactividad se establece que no se pueden aplicar penas o
sanciones por delitos que no estan preestablecidos al momento de su comisién. Para
poder encuadrar una conducta a un hecho considerado como delito por el legislador

este tiene que ser preexistente a la accién cometida por el individuo.

La irretroactividad se refiere a la aplicacién fuera del ambito temporal de validez de la

ley.

Este principio tiene fundamento en el Articulo 15 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala en el que establece: “Irretroactividad de la ley. La ley no tiene

efecto retroactivo salvo en materia penal cuando favorezca al reo.”

14




También se encuentra regulado en la Ley del Organismo Judicial en el articulo 7 el que
regula: “lrretroactividad. La ley no tiene efecto retroactivo, ni modifica derechos

adquiridos. Se exceptla la ley penal en lo que favorezca al reo.

Las leyes procesales tienen efecto inmediato, salvo lo que la propia ley determine.”

15
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CAPITULO I

2. El delito y la pena

En el presente capitulo se abordara lo referente a los aspectos generales del delito y la
pena. Lo referente al delito, puesto que en la propuesta central de esta investigacion se
pretende la reforma de los tipos penales; por lo que es necesario conocer los aspectos
basicos de éste. Asimismo se tratara lo referente a las penas, el origen de las mismas,
las caracteristicas asi como la necesidad de su existencia y la razén de ser de las

mismas.

2.1. El delito

Debido a la polémica que ha surgido al respecto, no se puede hablar de un concepto
uniforme de delito, ya que la sociedad es cambiante; y que el delito tiene sus raices
inmersas en la realidad social humana que cambia a los pueblos; para encontrar la
naturaleza del mismo se debe recurrir a las escuelas del Derecho Penal, a las cuales se

hace referencia a continuacion:

a) Escuela clasica:

La escuela clasica nace con el tratado de los delitos y las penas de Beccaria y finaliza

con Carra.

Segun la escuela clasica se considera que el delito es una idea de relacion entre el

17



hecho del hombre y la ley, define al delito como “La infraccién de la ley del Est'ados;,«;,‘z; ;-fi;

promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto

externo del hombre, positivo o negativo moralmente imputable y politicamente dafioso.”

Con respecto al delincuente, indican que la imputabilidad moral y su libre albedrio son
la base de su responsabilidad penal; la pena es un mal necesario para la realizacién de
la tutela juridica, con base en el delito debe castigarse al delincuente.

Ademas se sefialaba al derecho penal como una ciencia eminentemente juridica, y que

para su estudio debia utilizar el método légico abstracto, racionalista o especulativo.

b) Escuela positiva:

Surge como reaccién contraria a la escuela clasica, esta se fundamentaba en bases
cientificas las que correspondian a las ciencias naturales. Sus principales tratadistas

eran Cesar Lombroso, Enrico Ferri y Rafal Garéfalo.

Considera al delito como una realidad humana, como un fenémeno social, y ya que esta
escuela surgia como oposicidén a la escuela clasica no se describia al delito como un
ente juridico. Enrico Ferri define al delito como: “Toda accién determinada por motivos
individuales y antisociales que alteran las condiciones de existencia y lesionan a la

moralidad media de un pueblo en un momento determinado.”

3 De Le6n Velasco, Héctor Anjbal y José Francisco de Mata Vela. Derecho pena guatemalteco parte general y

Earte especial. Pag. 120.
Ibid. Pag. 121.
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Se conceptualizaba al delito como un fenémeno natural o social causado

delincuente condicionado por factores sociales, fisicos y antropolégicos; consideraban

al criminal como un anémalo psiquico, un inadaptado.

La pena era un medio de defensa social, imponiéndose de acuerdo a la peligrosidad
social y no al dafio causado, proponiendo las medidas de seguridad para prevenir el
delito y rehabilitar al delincuente y de esa forma evitar la reincidencia en el delito. El
delincuente debia ser aislado y sometido a un tratamiento penitenciario con el objeto de

lograr su readaptacion.

El derecho penal no era definido por los positivistas como ciencia sino como parte de
las ciencias naturales, y el método a utilizar era el inductivo o experimental. El punto
medular del positivismo era el delincuente, y observan al delito como la consecuencia

del actuar del individuo.

La escuela la cual se considera que es la mas congruente, es la escuela clasica ya que
segun esta la pena debe ser aplicada para proteger la seguridad de los ciudadanos y
que esta es un mal necesario derivado del comportamiento del individuo y de su libre
albedrio. Asimismo indica que tomando como base el delito se debe castigar al
delincuente. Se considera que las teorias de esta escuela son las que deben aplicarse
a los delitos de corrupcion ya que estos deben ser castigados segun el delito que haya

sido cometido.

19



2.1.1 Definicion

La palabra delito se deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,

apartase del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley.

“El delito es la conducta tipica y antijuridica realizada por alguien imputable y culpable,

gue dara por consecuencia la punibilidad.”

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al delito como una “Accién u

omisién voluntaria o imprudente penada por Ia ley.”®

Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales recoge la
definicién de delito de Jiménez de Aslia quien define al delito como “el acto tipicamente
antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable

a un hombre y sometido a una sancién penal™

El Cédigo Penal contenido en el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica no define
al delito en si, ya que ni los propios tratadistas se han puesto de acuerdo en una
definicién universal, el Articulo 10 en forma expresa establece: “Relacién de causalidad.
Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado, cuando
fueren consecuencia de una accién u omisién normalmente idénea para producirlos,

conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias concretas del caso

7 Amuchategui Requena, Griselda. Derecho Penal. P4g. 47
® Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Pig. 743
® Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Pag. 275.
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o cuando la ley expresamente los establece como consecuencia de determinada

conducta.” R

Al efectuar un analisis de los conceptos anteriores y estableciendo que coinciden varios
elementos se puede definir al delito como toda accién u omisién voluntaria, tipica,
antijuridica o contraria al derecho, culpable y esta deber ser sancionable por la ley

penal.
Actualmente en el derecho penal moderno y especialmente en el guatemaiteco de
cultura juridica se habla de delito, crimen, infraccién penal, hecho o acto punible,

conducta delictiva, acto o hecho antijuridico, hecho o acto delictuoso, ilicito penal,

hecho penal, hecho criminal, contravenciones o faltas.

2.1.2. Elementos

De conformidad con la doctrina existen dos tipos de elementos: los elementos positivos

que son los que conforman al delito y los elementos negativos que hacen que

juridicamente no exista el delito.

Elementos positivos:

a) Accién o conducta humana.

Este elemento supone la voluntariedad de individuo, por medio de un hacer (una

21



hacer lo que se espera, deja sin cambio el mundo exterior cuya modificaciéon se

protege.
Este abarca tanto el hacer como el omitir hacer.

Se puede mencionar como ejemplo de la accién el individuo que hurta de una tienda
algun articulo a sabiendas que debe pagar un precio por el mismo. Y como ejemplo de
accion por omision el clasico ejemplo de la enfermera que tiene a su cuidado un
paciente al que debe inyectar cada cierto tiempo y a sabiendas de su obligaciéon omite

su deber.
b) Tipicidad.

La tipicidad es “Esa descripcion legal, desprovista de caracter valorativo segun el
creador de la teoria, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto el tipo legal es la
abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles

innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la ley como delito.”*°

Es el encuadramiento de la accién realizada por el delincuente dentro de la
descripcion de la conducta que es considerada delictiva en el ordenamiento juridico

legal.

1% yiménez de Astia, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 154
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Es lo contrario a derecho. Es la contradicciéon a las normas objetivas del derecho
delimitadas por la tipicidad; es toda aquella definida por el ordenamiento juridico que

no este enumerada dentro de las causad de justificacion.

Este elemento positivo del delito radica en contrariar o contravenir lo establecido en la
norma juridica, para que una conducta sea considerada delictiva debe ser tipica,

antijuridica y culpable y punible.

d) Imputabilidad.

La comisién del hecho delictivo s6lo puede ser producida por un ser humano capaz de
responder penalmente por sus consecuencias como presupuesto de la culpabilidad.
Es el conjunto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en

el momento de acto penal que lo capacitan para responder del mismo.

“Imputar un hecho a un individuo es atribuirselo para hacerle sufrir las consecuencias,
es decir, para hacerle responsable de él, puesto que de tal hecho es culpable... La
imputabilidad afirma la existencia de una relacién de causalidad psiquica entre el delito
y la persona; la responsabilidad resulta de la imputabilidad puesto que es responsable

el que tiene capacidad para sufrir las consecuencias del delito...”"*

' Ibid. Pag. 215.
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La imputabilidad se puede ejemplificar en el siguiente hecho: Por ejemplo cuan

menor de edad o un incapacitado mentalmente (inimputables) encuentra dentro de
una habitacion un arma de fuego; pero por su poca capacidad mental y por curiosidad
empieza a jugar con esta y entra una persona a la habitacién, accidentaimente dispara

el arma de fuego causandole la muerte.

Estariamos ante el elemento del delito en el que no se puede imputar al menor o

incapaz un delito; ya que no tiene capacidad de discernimiento y no existiria tampoco

la culpabilidad.

e) Culpabilidad

Se puede conceptualizar la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica. Esta se
fundamenta en que el autor ejecutd el acto inclindndose a quebrantar la norma

pudiendo haberse conducido de una forma diferente, es decir conforme a Derecho.

f)  Punibilidad.

La punibilidad es la consecuencia juridica que se impone como resultado de la
comision de un delito. La cualidad de punible se obtiene cuando a cierta conducta se

le puede aplicar un sancién una coercién sefialada dentro de la ley penal.

En este elemento hay que tener dos aspectos en cuenta la necesidad de la penay el
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La necesidad de la pena como una sancion obligatoria, por la advertencia de la
comisién de un acto tipificado como delito y no obstante al conocimiento de la misma

la realizacion de este.

Y el merecimiento como un elemento en el que se hace imperante y necesario la
aplicacién de una pena a efecto de reprimir la conducta y de ejemplificar a través de la
aplicacion de la misma que el Estado no tolerara acciones contrarias al ordenamiento

juridico establecido.

Este es el elemento positivo del delito en donde hay que tomar en cuenta un aumento
drastico de las penas que existen en los delitos relacionados con los actos de

corrupcion, los cuales se trataran mas adelante.

Elementos negativos del delito:

a) Falta de accién. Este elemento negativo del delito se da cuando existe ausencia de
la voluntad de actuar, de causar u ocasionar un resultado, se da en los siguientes

Casos.

e Fuerza irresistible. Tiene lugar cuando la fuera exterior es un hecho que se
realiza de forma tal sobre el elemento que esta recae, que le es totaimente

imposible detener tal fuerza, por lo que no existe la voluntariedad.
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¢ Movimientos reflejos. Los movimientos fisicos o los movimientos reflejos n
constituyen accién ya que estos no son controlados por la voluntad de un

individuo.

o Estado de inconsciencia. Este es otro de los supuestos en donde no hay accién
ya que como la misma palabra lo indica el individuo no tiene conciencia sobre su
voluntad, pero puede ser considerado como una accioén si dicho estado fue

buscado conscientemente.

b) La atipicidad o ausencia de tipo. Este elemento negativo del delito se da cuando la
conducta que ha sido considerada delictiva no llena toda la descripcién que ha
realizado el legislador (no encuadra en el tipo penal) al describir la conducta que

sera considerada como un delito o falta.

c) Las causas de justificacidn: Son causas que excluyen la antijuricidad de una
conducta que puede subsumirse en un tipo legal. Aquellos actos u omisiones que
revisten aspecto de delito, pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser

antijuridicos, que es el elemento mas importante del crimen, dentro de estos se

pueden indicar:

1. Legitima defensa. Es la reaccién a la agresion ilegitima, o inminente, por el
atacado o tercera persona, contra el agresor. Es la accién que se toma en
defensa de una agresién pero se debe repeler mediante el mismo medio que

haya sido empleado por el agresor, debe guardad proporcionalidad.
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2. Estado de necesidad justificante. Es el peligro inmediato para bi
juridicamente tutelados, que sélo puede evitarse mediante la lesién de bienes

juridicamente protegidos pertenecientes a otra persona.

3. Legitimo ejercicio de un derecho. Es aquella circunstancia en la que el agente,
sin intencién de delinquir, dentro de los parametros legales, en ejercicio de un
derecho o en cumplimiento de un deber, establecidos previamente, produce un

resultado dafioso.

d) Las causas de inculpabilidad. Son aquellas causas de exculpacién que excluyen la
culpabilidad, pues absuelven al sujeto en el juicio de reproche, para el efecto se

pueden indicar los siguiente:

1. Miedo Invencible (Estado de necesidad disculpante). Se da cuando el
individuo se ve amenazado de sufrir un dafio que considera no poder repeler

y ejecuta un hecho sin medir las consecuencias del dafio que pueda causar.

2. Fuerza exterior (Fuerza fisica irresistible). En ella el sujeto se ve
absolutamente forzado, por un tercero, de tal manera que viene a ser un

instrumento sin voluntad en manos de otro.

3. Error (Legitima defensa putativa). En esta el sujeto realiza una accién en la
creencia que realmente esta amenazado, pero esta reacciéon debe ser

proporcional al riesgo supuesto
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subordinado que la ejecuta cuando el mandato es legitimo y el subordinado

obre conforme a las érdenes que la ley le impone.

5. Omisién justificada. Impedimento Legitimo. Se da cuando hay imposibilidad

material de actuar.

e) Las causas de inimputabilidad. Producidos por la falta de desarrollo y salud en la
mente del individuo, asi como los trastornos pasajeros de las facuitades mentales

que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber. Son la minoria

de edad y el trastorno mental.

f) La falta de condiciones objetivas de punibilidad. Es muy comun que un delito se
realice sin agravantes o que no {legue a tener atenuantes, por lo tanto la pena
aplicada se realizara de acuerdo a lo que establezca la ley adjetiva

correspondiente.

La legislacién guatemalteca al referirse a los elementos negativos del delito lo hace

como causas que eximen de responsabilidad penal, que literalmente se refiere a:

Dentro de las causas de inimputabilidad el Cédigo Penal guatemalteco en el articulo 23
establece: “No es imputable: 1°. El menor de edad. 2°. Quien en el momento de Ia
accién u omisién, no posea, a causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico

incompleto o retardado o de trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender el
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caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, sal

el trastorno mental transitorio, haya sido buscado de propésito por el agente.”

El Cédigo Penal citado establece en el articulo 24 como causas de justificacion, las

siguientes: “Son causas de justificacion:

LEGITIMA DEFENSA

1°. Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en defensa de la
persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran las circunstancias

siguientes:

a) Agresion ilegitima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

c¢) Falta de provocacién suficiente por parte del defensor. Se entendera que concurren
éstas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que pretende entrar o
haya entrado en morada ajena o en sué dependencias, si su actitud denota la

inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los moradores.

El requisito previsto en el literal ¢) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinario, de sus padres o

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.
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ESTADO DE NECESIDAD

2°. Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar a
otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni evitable de otra manera,

siempre que el hecho sea en proporcién al peligro.

Esta exencién se extiende al que causare dafio en el patrimonio ajeno, si concurrieren

las condiciones siguientes:

a) Realidad del mal que se trate de evitar;
b) Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo;

¢) Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el peligro o

sacrificarse.

LEGITIMO EJERCICIO DE UN DERECHO

3°. Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en ejercicio legitimo del
cargo publico que desempefia, de la profesién a que se dedica, de la autoridad que

ejerce, o de la ayuda que preste a la justicia.”

El citado Cédigo Penal, establece en el articulo 25 las causas de inculpabilidad de la

siguiente manera: “Son causas de inculpabilidad:
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MIEDO INVENCIBLE

1°. Ejecutar el hecho impulsado por miedo invencible de un dafio igual o mayor, cierto o

inminente, segun las circunstancias.

FUERZA EXTERIOR

2°. Ejecutar el hecho violentado por fuerza material exterior irresistible, directamente

empleada sobre él.
ERROR

3°. Ejecutar el hecho en la creencia racional de que existe una agresién ilegitima contra

su persona, siempre que la reaccidén sea en proporcion al riesgo supuesto.

OBEDIENCIA DEBIDA

4°, Ejecutar el hecho en virtud de obediencia debida, sin perjuicio de la responsabilidad

correspondiente a quien lo haya ordenado.
La obediencia se considera debida, cuando retina las siguientes condiciones:

a) Que haya subordinacién jerarquica entre quien ordena y quien ejecuta el acto;
b) Que la orden se dicte dentro del ambito de las atribuciones de quien la emite, y esté

revestida de las formalidades legales;
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¢) Que la ilegalidad del mandato no sea manifiesta.

OMISION JUSTIFICADA

5°. Quien incurre en alguna omisién hallandose impedido de actuar, por causa legitima

e insuperable.”

El Cddigo Penal, contenido en le Decreto 17-73 del Congreso de la Republica en los
articulos 26 y 27 regula los elementos accidentales del delito, y los trata como
circunstancias que modifican la responsabilidad penal, ya sean atenuantes o

agravantes.
2.1.3. Caracteristicas

El delito produce todos aquellos efectos o consecuencias resultantes de la

contravencion o infraccién al ordenamiento juridico, a una norma preestablecida.
a) Es la esencia cuyo objeto de estudio realiza el derecho penal:

El Derecho Penal, tiene como fines principales la aplicacion de una sancién o pena que
sobreviene de la conducta de las personas, extralimitandose de los lineamientos
establecidos que se dieron a conocer para su cumplimiento en una sociedad
organizada como la nuestra en la que sus leyes y reglamentos son promulgados, para

que sean aceptados por todos los ciudadanos y por ende cumplidos.
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b) La conducta humana es el punto de partida de toda reaccién juridica penal:

Como seres humanos con capacidad para ejercer derechos y cumplir obligaciones, asi
como lo determina ordenamiento juridico, para el progreso social es ineludible que las
actividades y conductas de los miembros de una familia, comunidad, o sociedad, cuya
finalidad es el buen establecimiento del sistema judicial y de acuerdo a la naturaleza de
conflictos que surjan en un momento determinado, se resuelven de acuerdo a los

intereses de la sociedad.

La conducta de los individuos es determinante, para la tranquilidad de la sociedad en
general, pero no todos los individuos observan el ordenamiento juridico y su conducta
sobrepasa los limites y lineamientos establecidos o regulados por la ley, y por ello esa
conducta antijuridica trae como consecuencia la aplicacién de una pena y/o medida de
seguridad, para el establecimiento del orden social. Articulo 22 de la Ley del

Organismo Judicial, Articulo 44 de la Constitucion.

c) Es la conducta o comportamiento en que se determinan elementos que la convierten

en delito:

Las conductas ilicitas que se exteriorizan, producen consecuencias juridicas y ese
comportamiento  debe encuadrarse dentro de algun tipo penal, asi como la
concurrencia de las circunstancias atenuantes o circunstancias agravantes que van a
depender de otros factores que son determinantes para comprobar la culpabilidad o no

de un individuo y posteriormente la pronunciacion de una sentencia favorable o
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desfavorable y para indicar cuales son los elementos que contiene las conductas,

necesario singularizar cada una de las figuras y adecuaria al caso concreto.

El Derecho Penal se refiere a los delitos, las penas como consecuencias de la
realizacién los mismos, las faltas y sanciones como consecuencia de estas, versando la
esencia del delito, en los elementos positivos y los negativos, indicando cuales son los
elementos indispensables; para considerar una conducta de la persona como delito o

como falta.

2.1.4. Clasificacion

Las diferentes clasificaciones que se hacen de las infracciones a la ley penal son de
tipo doctrinario, y tienen como objetivo principal, ilustrar al estudioso del derecho penal
sobre, los diferentes puntos de vista, en que pueden analizarse las mencionadas

infracciones. Las mas comunes son las siguientes:

a) Por su estructura;

Por su estructura se clasifican en simples y complejos. Los simples son los que estan
compuestos de varios elementos que descritos en el tipo penal violan un solo bien
juridico tutelado. Los segundos se dan cuando hay varias acciones pero, cada una de
ellas constituye un delito, se consideran que concurren varios elementos los cuales

constituyen un solo delito.
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b) Por su resultado:

Por su resultado los delitos se clasifican en: delitos de dafio y delitos de peligro. Son
delitos de dafio aquellos que efectivamente lesionan el bien juridico tutelado,
produciendo una modificacion en el mundo exterior. De peligro son los que proyectan a

poner en peligro el bien juridico tutelado.

¢) Por su ilicitud o motivaciones:

Por su ilicitud o motivaciones los delitos se clasifican en: delitos comunes, delitos
politicos y sociales. Los delitos comunes son los que lesionan o ponen en peligro
valores de una persona individual o juridica. Delitos politicos son aquellos que atacan o
ponen en peligro el orden politico del Estado. Y son delitos sociales aquellos que

atacan o ponen en peligro el régimen social del Estado.

d) Por la forma de accion.

Por la forma de accién se clasifican en:

1. De comisién. Consisten en un acto material y positivo, dafioso o peligroso que
viola una prohibicién de la ley penal. Se refiere a la produccion de un resultado
delictivo de caracter positivo que se produce mediante una conducta humana
pasiva. La conducta humana consiste en no hacer algo, infringiendo una ley

preceptiva que ordena hacer algo.

35



oy
Eﬂsmko

nCut
N

<
N

2. De comision por omisiéon. En ellos la conducta humana infringe una l@yfemala. N
prohibitiva, mediante la infraccion de una ley preceptiva, es decir, son delitos de
accion cometidos mediante una omisién. Son aquellos en los que el sujeto activo
desobedece una norma que le ordena actuar o le prohibe adoptar una conducta

determinada.

3. De simple actividad. Son aquellos que no requieren de un cambio efectivo en el

mundo exterior, es suficiente la simple conducta humana.

4. Instantaneos. Aquellos que se perfeccionan en el momento de su comision.

5. Permanentes. Aquellos en los cuales la acciéon del sujeto activo contintian

manifestandose por un tiempo mas o menos largo.

6. Delito continuado. Ficcién juridica que tiene como caracteristica la unidad de
resoluciéon o de propésito de un mismo sujeto que ha cometido una serie de
acciones constitutivas de ejecuciones consecutivas de un solo delito, en el
mismo sentido. Se caracteriza por una pluralidad de hechos tipicamente
antijuridicos y culpables, dependientes entre si, y constitutivos en conjunto de

una unidad delictiva.

a) Por su grado de culpabilidad.

Por su grado de culpabilidad, se clasifican en dolosos, culposos y preterintencionales,
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delito es doloso cuando ha existido propésito deliberado de causario por parte del

sujeto, es culposo, cuando el individuo no ha querido cometer el acto pero este se ha
producido por imprudencia, negligencia o impericia del agente, y es preterintencional

cuando el resultado producido es mucho mas grave que el que quiso causar el sujeto.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, regula en el articulo 11
lo referente al delito doloso “El delito es doloso cuando el resultado ha sido previsto o
cuando sin perseguir ese resultado el autor se lo representa como posible y ejecuta el
acto.” Seguln nuestro ordenamiento juridico existe dolo cuando el individuo ya ha
contemplado la posibilidad de causar un dafo y sin embargo lo realiza a expensas del

resultado de la comision de este.

Asimismo se puede indicar que el dolo consiste en actuar en forma consiente,
voluntaria, deliberada o inconsciente pero con representacion dirigida a la produccién

de un resultado tipico y antijuridico.

El cuerpo legal antes citado en el articulo 12 establece “El delito es culposo con ocasién
de acciones u omisiones ilicitas se causa un mal por imprudencia, negligencia o

impericia.

Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley.”

El delito culposo es aquel cuya caracteristica esencial versa en la no existencia de
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voluntad de producir un resultado dafoso, ya que el agente no espera, no quiere @gem .
ala, G-
se representa el peligro. En este no existe el elemento subjetivo por lo que no puede a
calificarse como delito tentado. Se puede indicar también que la culpa tiene lugar
cuando se produce un resultado delictivo sin intencién de producirlo, pero este se

materializa por imprudencia, negligencia o impericia.

El Cédigo Penal citado en el articulo 26 inciso sexto se refiere a la preterintencionalidad
que tiene su origen en el principio “versari in re illicita” que proviene del Derecho
Canénico; conforme a tal principio se conferia responsabilidad al autor de un hecho
aunque el resultado del mismo fuera totalmente alejado a la finalidad que perseguia.
Nuestra legislacion el citado articulo establece “No haber tenido intencién de causar un

dafo de tanta gravedad, como el que se produjo.”

b) Por su gravedad.

De conformidad con el Cédigo Penal guatemalteco, esta se clasifica en delitos y faltas.
Los delitos o crimenes son infracciones graves a la ley penal, mientras que las faltas o
contravenciones son infracciones leves a la ley penal, de tal manera que los delitos son
sancionados con mayor drasticidad que las faltas, atendiendo a su mayor gravedad.
Los delitos afectan las condiciones primarias, esenciales y las contravenciones, en

cambio, afectan las condiciones secundarias, accesorias.

La diferencia sustancial entre el delito y las faltas radica en la gravedad del hecho

acaecido asi como la clasificacion juridica que le haya dado el legislador al momento
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de considerarlo como delito o falta, en Guatemala, los delitos se castigan con
principales y accesorias. Las penas principales son: la pena de muerte, prisién, arresto
y multa; las penas accesorias son: la inhabilitacion absoluta, inhabilitacién especial,
comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito, expulsién de extranjeros del
territorio nacional, pago de costas y gastos procesales; publicacién de la sentencia y
aquellas que sean sefialadas por otras leyes, estas estan reguladas en los Articulos 41

y 42 del Cédigo Penal. Las acciones sefnaladas como faltas Gnicamente se sancionan

con arresto y multa.

El derecho publico tiene como elementos principales ser normativo, valorativo, finalista,
cultural y esencialmente sancionador, para lo cual el Codigo penal guatemalteco, regula
diversos ilicitos dentro de ellos los que pueden ser cometidos por funcionarios o
empleados publicos los cuales seran tratados en el capitulo quinto y de ahi la
importancia de la presente investigacién, para la cual se llevara a cabo un analisis y una
propuesta de reforma a la ley penal vigente en Guatemala con la finalidad de disminuir

los actos de corrupcion cometidos por funcionarios y empleados publicos.

2.2. Lapena

2.2.1 Origen

Segun Cesare Beccaria en su libro “De los delitos y de las Penas”, la pena se remonta

a la necesidad humana de agruparse en sociedad, puesto que los hombres cansados
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de vivir en un estado continuo de guerra y de gozar una libertad utépica ya

realmente no vivian en libertad por los continuos conflictos entre ellos y sin que nadie

respetara ningun tipo de reglamentacién o norma.

En ese entonces se vio la necesidad de crear motivos suficientes para contener el
animo despoético de cada hombre y como una forma de evitar la venganza. Esos
motivos eran las penas que fueron establecidas contra los infractores de las leyes

creadas por la sociedad con el animo de la convivencia en comun.

2.2.2. Definicion

Etimolégicamente la palabra pena se deriva del latin “poena” y este a su vez del
vocablo griego “poine”, lo que significa dolor, relacionada a la expresién
“ponos” que quiere decir trabajo, fatiga o sufrimiento.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a la pena como “Castigo impuesto

conforme a la ley por los jueces o tribunales a los responsables de un delito o falta.”?

A continuacion se hace referencia a las distintas definiciones de pena por varios

tratadistas de derecho penal:

“Para Carra la pena es de todas suertes un mal que se inflige al delincuente; al igual
que el delito, la pena es el resultado de dos fuerzas: la fisica y la moral, ambas
subjetivas y objetivas; su fin es la tutela juridica de los bienes y su fundamento la

justicia; para que sea consecuente con su fin la pena ha de ser eficaz (aflictiva,

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola. P4g.1719
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ejemplar, cierta, rapida, publica y de tal naturaleza que no pervierta al reo); y para
esté limitada por la justicia ha de ser legal, no equivocada, no excesiva, igual, divisible y

reparable.””

Franz Von Listz, la pena es el tratamiento que el Estado impone al individuo que ha
cometié una accién antisocial o que representa peligrosidad social, pudiendo ser o no

un sujeto y teniendo como finalidad la defensa social.

Eugenio Cuello Calén; define a la pena como el sufrimiento impuesto por el Estado, en

ocasion y ejecucion de una sentencia impuesta al culpable de una infraccion penal.

Se puede definir a la pena como la consecuencia juridica provocada por la realizacién
de un delito, que como ya se menciono este debe tener las caracteristicas de una
accion tipica, antijuridica, culpable y punible, impuesta tras la determinacién de un

organo jurisdiccional de la culpabilidad de un individuo.

Esta es la mas grave sancién dentro del ordenamiento juridico, asi mismo esta afecta

los bienes mas importantes de un individuo; su vida, su libertad y su patrimonio.

La pena es un castigo, un mal que recae sobre una persona que ha infringido o
contravenido un ordenamiento juridico y se considera necesaria para evitar, sancionar y
reprimir la posterior comisién por otros, la pena es preventiva, ejemplificando ante los
otros individuos que si contrarian el ordenamiento juridico establecido; tendran una

consecuencia desagradable frente a los demas miembros de la sociedad.

B Carranca y Trujillo, Ratl. Derecho penal mexicano, parte General Pag. 409
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2.2.3 Caracteristicas

La pena tiene las siguientes caracteristicas:

Iintimidatoria:

La pena debe preocupar, atemorizar, escarmentar a los individuos para que no se

atrevan a delinquir, por el castigo que se espera.

Aflictiva:

Esta debe causar afliccion o afectacién al delincuente para que no se cometan delitos

en el futuro. Debe causar un impacto a nivel sicolégico, debe causar cierto temor de

incurrir en algun acto contrario a la ley.

Motivadora:

La pena debe causar en el individuo una motivacién tal, para que este no pretenda

contravenir el ordenamiento juridico.

Ejemplar:

Debe ser un ejemplo para prevenir un delito, los delincuentes deben observar la

aplicacién de las penas en otros individuos para que no cometan el mismo delito.
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Legal:

Se refiere al principio de legalidad, la pena debe estar contemplada en el ordenamiento

juridico y debe ser previa a la comisién del delito.

La pena unicamente puede ser definida por el legislador quien representa a la sociedad

unida por el contrato social.

Correctiva:

La pena debe corregir al delincuente que ha cometido un delito. Debe rehabilitar al
delincuente, debe ser una de sus funciones principales, que se pretende con el castigo

que le ha sido impuesto, este al finalizar su condena se haya corregido y rehabilitado.

Justa:

La pena no debe ser mayor ni menor sino que esta debe ser proporcional al dafio
causado y también debe ser reparadora del bien juridico que ha sido vulnerado por la

comision de un delito.
Igual:

La pena debe ser aplicada a todos los miembros de la sociedad, tanto al mas grande

como al mas miserable.
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Pdblica:

La pena debe ser publica para que al ser aplicada a un individuo sea conocida por los

demas miembros de la sociedad y de este modo actie como motivacién a no infringir la

ley.
2.2.4 Teorias de la pena

Mediante estas se puede establecer cual es la finalidad de la pena ya que existen
varias teorias con las cuales se puede determinar cual es el objeto y razén de ser de

esta. A continuacién se hace una breve descripcién de cada una de ellas.

a) Teorias absolutas

La teoria absolutista parte de que la pena es un mal que se impone al delincuente que
ha sido declarado culpable por el incumplimiento de un derecho, la esencia de la pena

seglin esta es la compensacioén, concebida como reparacién o retribucion por el dafio

causado.
b) Teoria de la retribucion

La teoria de la retribucion, hace recordar la famosa Ley del Talién en la que se obliga a
que el dafio sea reparado segun su intensidad, sanciona con relacién al tipo de delito
cometido debido al significado que tiene para la comunidad, promoviendo la publicidad

de la sancion y que esta sea proporcional al delito cometido, de esta manera la similitud
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aplicandosele, el "ojo por o0jo y diente por diente”.

La idea de retribucidn, segun las teorias absolutistas, esta estrechamente vinculada a
razones religiosas y éticas, que confunden al delito con pecado y pena con expiacion.
Por lo tanto estas exigen que al mal causado por el delito siga la afliccion de la pena,
para el restablecimiento del orden juridico violado y que se realice una idea abstracta

de justicia.

La delegacion de Dios en los reyes del derecho a castigar fue precisamente el

fundamento mas importante de la pena en los Estado Absolutos.

Los exponentes mas destacados de la teoria de la retribucion son Kant y Hegel, que
pretenden justificar el derecho a castigar no apelando a ideas religiosas sino a una
fundamentacién racional humanista. Para Kant la pena es un imperativo para la
realizacién de la justicia, esto quiere decir que la pena debe ser impuesta para que se
haga justicia, de tal manera que incluso si la sociedad civil se disolviera con el
consentimiento de todos sus miembros el ultimo asesino que se encontrara en la prision
tendria que ser ejecutado, para que a reciba lo que merece por el delito que haya
cometido. La pena para Hegel es la reaccidon necesaria para restablecer el orden

juridico violado y no tiene ningun fin utilitario posterior.

La teoria de la retribucién o de la justicia propugna la imposicion del castigo, de la pena

que surge como consecuencia del dafio que se ha causado por la comisién del delito.
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Asi mismo dice que esta debe ser tan severa como el dafio que se haya ocasionadQspor

el infractor.

c) Teorias relativas:

Las teorias relativas consideran como fin principal la utilidad de la pena a imponer.
Estas teorias se fundamentan en el objeto que debe alcanzar la pena y establecen que
este debe ser la prevencién de futuras infracciones, la cual se logra actuando sobre el

propio delincuente y sobre la colectividad.

Hay dos clases de prevencion la prevenciéon especial y la prevencion general. En la
prevencién especial se centraliza la atencién en el delincuente, a través de la pena se
busca mejorarlo, resocializarlo, disuadirio, para que no vuelva a cometer delitos en el
futuro. La prevencién general, concentra su mensaje en el conglomerado social, busca
la publicidad en la imposicién de la pena y que a través de ésta se advierta a los

miembros de la sociedad a no cometer delitos.

d) Teorias mixtas o de la union

En estas teorias intentan la conciliaciéon de la justicia, se recoge un poco de cada una

de las teorias expuestas anteriormente, es una fusién entre las teorias absolutas y las

teorias relativas.

A través ellas se determina que la pena tiene fines de prevenciéon general, retribucién

justa, prevencion especial, reinsercidén social y protecciéon al condenado. La reinsercién
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social opera al momento de Ila ejecucibn de la pena de pr

De las teorias expuestas se puede deducir que la imposicion de una pena persigue

varios fines entre ellos uno de los méas importantes es la prevencion de la comision del

delito.

Con la imposicidon de una pena se pretende que los demas individuos integrantes de
una sociedad observen su efectiva aplicacién y el cumplimiento de la misma por parte
del infractor. La pena debe dar un mensaje a toda la poblacién, debe causar una
impresién eficaz y durable, debe reprimir el deseo del delincuente de no reincidir
nuevamente. De esta forma el derecho penal cumple su funcién, el motivo de su
existencia, el respeto por parte de los ciudadanos a sus leyes, la convivencia pacifica y

el bien comun de la sociedad.

2.2.5 Clasificacién de las penas

Existen diferentes clasificaciones en relacién a la pena, por sus consecuencias, por su
aplicacién, por la finalidad que persiguen, y por el bien juridico afectado. Por sus

consecuencias estas se clasifican en:

Reversible:

La afectacién dura el tiempo de la pena, pero después el sujeto vuelve a la situaciéon en

que se encontraba al igual que las cosas. Por ejemplo la pena pecuniaria, las multas.
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Irreversible:

La afectacion derivada de la pena hace imposible que las cosas vuelvan al estado en el

que estaban.

Ejemplo: la pena corporal, que se usaba durante la edad media, donde se latigaba,

quemaba y flagelaba a los delincuentes.

Por su aplicacién:

Principales:

Es la pena fundamental que impone el juzgador como consecuencia de la sentencia. En
el Caodigo Penal en el Articulo 41 se establecen en especifico cuales son las penas

principales, la pena de muerte, prisién, arresto y multa.

Accesorias:

Es la consecuencia directa y derivada de la principal, se especifican en el articulo 42 del
Caédigo Penal “inhabilitacién absoluta; inhabilitacion especial, comiso y pérdida de los
objetos o instrumentos del delito; expulsién de extranjeros del territorio nacional, pago
de costas y gastos procesales; publicaciéon de la sentencia y todas aquellas que otras

leyes sefialen.
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Por la finalidad que persigue

Correctiva:

Es aquella que pretende corregir el comportamiento del individuo, su finalidad es
alcanzar la sicologia del reo, con esta se pretende, que el reo en el cumplimiento de su
condena, reflexione acerca de su actuar, y que dentro del preventivo se le dé un

tratamiento rehabilitador, que al cumplir su condena el reo haya sido corregido.

Intimidatoria o preventiva:

Aquella que tiene como objeto la prevencion de la comisién del delito, a través de la
intimidacién. La finalidad de la pena debe ser preventiva, debe incentivar a las personas

a no incurrir en alguna accién delictiva, por el temor de la pena que se espera por la

comision de la misma.

Eliminatoria:

Esta tiene como finalidad eliminar al sujeto, ya sea de forma temporal, aplicando la

prision, o definitiva, la pena capital.

En este tipo de penas su objetivo fundamental es el de aislar al sujeto, sacarlo de su
ambiente usual cuando es de forma temporal, como en la prisién preventiva. Cuando se

aplica la prision en forma definitiva la finalidad es la misma castigar al individuo
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privandolo de su libertad, aislandolo, con el objeto de reformar su conducta por
cometido. Y finalmente la pena capital que esta vigente en nuestro ordenamiento
juridico pero no es aplicada. Esta pena era aplicada en el inicio del derecho penal pero
conforme se fue avanzando en el estudio del derecho y de acuerdo con la aplicacién
de los derechos humanos se ha ido dejando en desuso, pero en algunos paises todavia

es aplicada.

Al analizar las teorias y fines de la pena se ha llegado a la conclusién que la finalidad
de la pena es la prevencion de los delitos, que esta se pude lograr a través de la

certeza de la aplicacion de esta, asi como la difusion de la misma.

Es por ello que es se considera oportuno y necesario fomentar en los ciudadanos la
confianza en el sistema judicial, y se debe eliminar la idea de la impunidad, que solo se

va a lograr cuando se aplique la ley a todos los ciudadanos por igual.

La idea de impunidad en los delitos de corrupcidbn se encuentra arraigada en el
pensamiento de la poblacién; ya que estos delitos presentan dificultad en la
persecucién de los mismos por la naturaleza de estos, asi como por las sanciones
determinadas en el Codigo Penal. Por lo que se considera que estas deben ser
reformadas para que motiven al funcionario a no incurrir a la comision de los mismos y
que al momento en que este cometa un acto ilicito en el ejercicio de sus funciones, se
le apliqgue una sancién drastica y la pena que se le imponga debe ser publicada para
crear un efecto positivo y recobrar la confianza de los ciudadanos en el sistema de
justicia
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3. Funcién publica y funcionarios publicos

En el presente capitulo se desarrolla lo relativo a la funciéon publica, su definicion,
principios, asi como el bien juridico protegido; en relacién a los funcionarios publicos,
se abordan los temas de la relacién funcional, las responsabilidades en que pueden

incurrir los mismos, asi como la legislacién aplicable.

La importancia de este capitulo estriba en el sujeto activo de los delitos de corrupcién
gue unicamente puede ser un funcionario publico en el ejercicio de su cargo o de sus
funciones; lo cual se puede observar en el Cédigo Penal cuando por ejemplo en el
delito de abuso de autoridad en el Articulo 418 establece: “El funcionario o empleado
publico que abusando de su cargo o de su funcién...”. Articulo 419 “Incumplimiento de
deberes. El funcionario o empleado publico que omitiere, rehusare hacer o retardare

algun acto propio de su funcién o cargo...”

En el Articulo 447 “Malversacion. El funcionario o empleado publico que diere a los

caudales o efectos que administrare...”

Como se puede observar en este tipo de delitos Unica y exclusivamente pueden ser
cometidos por funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de su cargo, por eso

son considerados como delitos especiales.
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3.1. Funcioén publica

La sociedad en su continua lucha por alcanzar la justicia se ha empefiado en desarrollar
los conceptos democraticos de justicia, igualdad y libertad, demostrando con ello la

necesidad de lograr el bien comun.

En aras de lo cual se organiza El Estado y se establecen parametros bajo los cuales

éste debe funcionar, que es lo que se denomina "Funcién Publica".

3.1.1. Definicion

En nuestra legislacién interna no existe un concepto de funcién publica, pero este es
adoptado por Guatemala al ratificar la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién
que establece en el Articulo 1 “..."Funcién publica”, toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del

Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles

jerarquicos.”

Se considera que es un concepto acertado ya que la funcién pablica es la que se ejerce
desde el momento en que una persona acepta realizar cualquier actividad en nombre
del Estado o a su servicio o sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos,

ademas esa actividad puede ser remunerada o no.
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En Guatemala la calidad de funcionario publico se origina a partir del momento e
una persona individual queda ligada a un cargo publico, lo acepta y toma posesién,
desde ese momento se adquieren derechos, obligaciones y responsabilidades para

con el Estado y viceversa

3.1.2. Principios de la funcién publica

El primero en caso de que exista conflicto de intereses en el ejercicio de la funcién
publica debe interpretarse siempre a favor de la colectividad, es decir si existiera

conflicto entre el interés individual versus los intereses colectivos debe primar este

Gltimo.

El segundo principio esta intrinsecamente ligado con esto ultimo. El mismo estipula que
los servidores publicos deben tener en cuenta que los derechos consagrados en las
normas constitucionales estan por encima de cualquier persona u acto y que el poder

con que cuentan por ser parte del aparato estatal, debe ser ejercido y debe limitarse a

lo prescrito en su carta magna.

Por ultimo, el tercer principio tiene que ver con la reparacién, pues los derechos y
libertades de las personas que sean lesionados por actos provenientes de los érganos
estatales deben ser reparados debidamente y en un plazo razonable. En este caso la

reparacion debe ser entendida en sus dos vertientes, como una sancién al funcionario o
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por culpa o negligencia y como una forma de indemnizacién a la victima por el dan

causado.”™

3.1.3 Bien juridico protegido en la funcién publica

“El bien juridico protegido en los delitos contra la Administracién Publica lo constituye la
Administracion Publica, entendida como el correcto desempefio de las labores vy
deberes que se delegan y descargan en los servidores publicos, funcionarios o
empleados publicos para que administren al Estado. Esta idea presupone aceptar que
el Estado tiene por finalidad servir a los ciudadanos y garantizarles el goce de sus
derechos y libertades.”” El bien juridico protegido en los delitos cometidos por
empleados o funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, es la funcion
publica, por ello es imperante que los empleados y funcionarios que la ejerzan la

misma, con ética y probidad.

3.2. Funcionario publico

Existen varias teorias en relacion a distinguir las diferencias entre empleado y

funcionario publico.

1 Ramirez Fernandez, William y Vasquez Cucho Nadezhda. Manual de delitos cometidos por funcionarios

Publlcos en el cédigo penal guatemalteco. Pag 26.
° Delitos contra la administracién péblica USAID. Pag 7.
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establecidas en la Constitucién o en la ley especifica para los funcionarios, asi comb-

empleado que las encuentra reguladas en otros reglamentos.

Asimismo sefiala como una distincién entre funcionario y empleado, sefialando que el
primero supone un encargo especial transmitido por la ley, y que crea una resolucién
externa que da al titular un caracter representativo, mientras que el empleado publico
sélo supone una vinculacion interna, que hace que su titular solo concurra a la

formacioén de la funcion publica.

Para Alvarez Gendin, funcionario publico en el sentido estricto el funcionario publico, es
todo el que ejerce o participa en una funcién publica de una manera permanente,
percibiendo haberes fijos de la administracion, y hace del ejercicio de la funcién publica

un modo de vida.

El mismo criterio sigue el profesor Godinez, al establecer que: “La tendencia
moderna es la denominar a todas las personas que realizan una actividad
administrativa de caracter civil, funcionarios pulblicos, con una orden de importancia:
Superiores que se encargan de gobernar y de tomar las decisiones politicas,
gobiernan al Estado; Intermedios, que coordinan y controlan la ejecucién de los
planes, programas y proyectos de la Administracién Publica. Superiores e intermedios
representan al Estado por medio de los 6rganos de los cuales son titulares, ante otros

6rganos y entidades del Estado, ante los particulares y ante sus propios subordinados.
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que deben ejercer el cargo para determinado periodo. En ese caso, sélo pueden ser

removidos por las causa sefialadas en la propia ley.

Los funcionarios menores, llamados trabajadores o empleados del Estado, burécratas y
hasta servidores, son los ejecutores de la actividad administrativa. Realizan tareas
intelectuales o manuales; permanecen dentro del servicio civil mas tiempo y hacen
carrera administrativa. Son nombrados por oposicibn y Unicamente pueden ser

removidos con causa justificada. Se rigen por la Ley de Servicio Civil.”'®

En el decreto 17-73 del Congreso de la Republica, Cédigo Penal en las disposiciones
generales en el articulo I. inciso 2° define: “Por funcionario publico quien, por
disposicién de la ley, por eleccién popular o legitimo nombramiento, ejerce cargo o

mando, jurisdiccién o representacion de caracter oficial.

Los notarios seran reputados como funcionarios cuando se trate de delitos que cometan

con ocasién no motivo de actos relativos al ejercicio de su profesién.

Por empleado publico quien, sin facultades legales de propia determinacién, realiza o

gjecuta lo que se le manda, o desempefia labores de agente o guardian de orden

publico.

'® Godinez Bolafios, Rafael. Temas de derecho administrativo. Pag. 1.
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o empleados publicos ejercen continuamente sus funciones, mientras no sea

removidos.”

En la definicion de funcionario y empleado publico que se da en las disposiciones
generales se hace diferencia entre ambos conceptos por lo que se considera importante
hacer mencién que Guatemala acepté y ratificé la Convencidon de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcién y la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién en donde se

unifican los conceptos.

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon en su articulo dos

establece “Por funcionario publico se entendera:

i. Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un
Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u

honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo;

ii. Toda persona que desempefie una funcion publica, incluso para un organismo
publico o una empresa publica o que preste un servicio publico, segun se defina en el

derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento

juridico de ese Estado Parte...”

Asi mismo en la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion se define al

Funcionario Pudblico en el articulo uno como “Funcionario publico, Oficial
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desempeniar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado en

todos sus niveles jerarquicos.”

Se considera que las definiciones a las que se hace referencia en las citadas
convenciones son acertadas puesto que se unifica el concepto de funcionario y servidor
publico en uno solo y se define como la persona que presta sus servicios al Estado

siendo estos remunerados o no.

3.3. La relacién funcional

Relacién funcional es el vinculo juridico-laboral que une al Estado con los particulares
que pasan a formar parte del servicio civil desde el momento que inician en el ejercicio

del cargo hasta que se hace entrega del mismo.

3.3.1. Caracteristicas del servicio civil

a. Es un acto administrativo de nombramiento o investidura.
b. Concurre la voluntad del Estado y la del particular.

c. Todos los derechos y obligaciones se encuentran previamente establecidos en la

ley.
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3.3.2. Sistemas de ingreso al servicio civil
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Entre los sistemas de ingreso al servicio civil se pueden mencionar:
a. Sistema de ingreso libre (cualquier ciudadano puede ingresar).
b. Sistema de ingreso por eleccidon (se ingresa a través de un examen de oposicion).

c. Sistema de ingreso mixto (todos los ciudadanos pueden ingresar al servicio civil,
siempre que demuestren sus capacidades para el ejercicio del cargo, mediante

examen).
Entre los sistemas para la designacion de funcionarios se mencionan:
a. Ingreso por eleccion (deben ser elegidos).
b. Ingreso por nombramiento (lo nombra el superior jerarquico)

1. Nombramiento discrecional (el superior jerarquico sélo observa los requisitos que
deban cumplirse).

2. Nombramiento condicionado (el superior elige entre varios candidatos)

3. Nombramiento reservado (toma en cuenta la carrera administrativa)

4. Ingreso por contrato (contratacion de profesionales y técnicos)
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3.4. Responsabilidad juridica de los funcionarios publicos

Este tipo de responsabilidad se produce cuando los funcionarios o empleados publicos
infringen normas legales o dejan de cumplirlas. Las responsabilidades de tipo juridico

pueden ser:
3.4.1. Responsabilidad civil:

Surge cuando los funcionarios, en el ejercicio de su cargo, causan danos y perjuicios a
los particulares (administrados), quienes deducen las responsébilidades de los
funcionarios a través del Juicio Sumario de Responsabilidades, el cual esta regulado en
el Codigo Procesal Civil y Mercantil, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria del

Estado.

La Constituciébn Politca de la Republica en su articulo 155, establece la
responsabilidad solidaria del Estado y establece que " Cuando un dignatario,
funcionario o trabajador del Estado, en el gjercicio de su cargo, infrinja la ley en
perjuicio de particulares, el Estado o la institucibn estatal a quien sirva, sera
solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causaren.” Asi mismo en
el citado articulo se hace mencién al término de la prescripcién de la résponsabilidad de
los funcionarios publicos en el que se establece: “La responsabilidad civil de los
funcionarios y empleados plblicos podra deducirse mientras no se hubiere consumado

la prescripcién, cuyo término sera de veinte afios.”
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incurren en la comisién de actos que por la naturaleza del hecho mismo constituyen

delitos especificos sefialados en el Cddigo Penal.

Dentro del Cédigo Penal existen una serie de delitos o faltas en que los funcionarios
publicos pueden incurrir en ejercicio de su cargo, aunque hay que aclarar que el
funcionario publico puede incurrir en cualquier delito de los tipificados en el Cddigo
Penal siempre que no se encuentre en el ejercicio de su cargo ya que esta

caracteristica es la que reviste al delito de esa especialidad.

A manera de ejemplo de la responsabilidad penal de los funcionarios publicos se puede
citar el articulo 53 del Cédigo Municipal, Decreto 12-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala en el cual se establecen las atribuciones y obligaciones del alcalde
municipal entre las que se encuentran: “f) disponer gastos, dentro de los limites de su
competencia; autorizar pagos y rendir cuentas con arreglo al procedimiento legalmente

establecido...”

Como atribuciones del tesorero en el articulo 87 del mismo cuerpo legal se establece:
“d) Efectuar los pagos que estén fundados en las asignaciones del presupuesto,
verificando previamente su legalidad. Si los hiciere sin cumplir los requisitos y
formalidades de ley, debera reintegrar su valor al erario municipal, sin perjuicio de las

responsabilidades en que hubiere incurrido...”
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En los articulos anteriores se pueden establecer las obligaciones que tienen ta

alcalde como el tesorero municipal las cuales se encuentran establecidas dentro
Cadigo Municipal; al momento en que alguno de los dos incumpla con su obligacién por
ejemplo que el tesorero efectiie un pago ordenado por el alcalde municipal sin haber
verificado previamente su legalidad; el tesorero incurriria en el delito de peculado
culposo, ya que segun lo establecido en el cédigo penal en el articulo 446 por la falta de
negligencia o falta de celo dio lugar a que se sustrajeran efectos publicos. Y el alcalde
municipal incurriria en el delito de peculado ya que segun el articulo 445 este sustrajo o
consintié que otro sustrajere dinero o efectos publicos que tiene a su cargo por razén de

sus funciones, por haber autorizado un pago que no cumplia con los requisitos legales.

3.4.3. Responsabilidad administrativa

Surge cuando el superior jerarquico sanciona al inferior, quien ha incurrido en faltas
contra la administracion. Este tipo de responsabilidad se origina del ejercicio de la
competencia administrativa. Dentro de la administracién publica existen varios tipos de
sanciones cuando el funcionario incumple con alguna funcién inherente a su cargo;' las
sanciones que se pueden imponer al funcionario que ha incurrido en alguna falta se

encuentran reguladas en la Ley del Servicio Civil.

También se puede deducir la responsabilidad administrativa de un funcionario cuando
las resoluciones y los actos emanados de los funcionarios publicos, afectan los

derechos de los particulares, reconocidos por las normas legales, En este caso, son los
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particulares los que se ven afectados y ellos son los que tienen Ia facultad de exi

control administrativo, para que se revise la actuacion y se revoque o modifique.

Los administrados pueden hacer uso de los recursos legales que se encuentran dentro
de la legislacion guatemalteca siendo estos el recurso de revocatoria, reclamo,
reposicion, apelacién entre otros, son resueitos por el funcionario superior y en otros
casos, cuando la resolucién fue emanada por el propio funcionario superior, éste mismo

resuelve.

“Si los recursos administrativos no satisfacen al particular, una vez agotado el
procedimiento administrativo, entonces funcionan las acciones judiciales, demandando

a la Administracion publica ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Hay ofras acciones judiciales como el Amparo, de constitucionalidad, Exhibicion
personal, que también pueden utilizar los particulares, para que los actos

administrativos se sometan a las normas legales vigentes.

En otros casos, la accion puede entablarse ante las salas de Trabajo y Previsién Social

(por ejemplo para reclamar prestaciones al IGSS o a los trabajadores del Estado para

oponerse a despidos y pedir la reinstalacién o el pago de sus prestaciones laborales.”"’

17 Calderén, Hugo Haroldo. Derecho Adminsitrativo. P4g. 273.
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3.5. Legislacién interna aplicable a los funcionarios publicos

Entre la legislacién aplicable a los funcionarios publicos se puede mencionar entre
otras: la Ley del Servicio Civil, Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y
Empleados Publicos, Ley de Salarios, Ley de Clases Pasivas, Ley de Aguinaldos, Ley
de Bonificaciones, Ley de Sindicalizacion y Regulacién de la Huelga de los
Trabajadores del Estado y para algunas entidades descentralizadas sus leyes

organicas, estatutos y reglamentos propios.

En la Constitucion Politica de la Republica, en el Articulo 107, se establece que los
trabajadores del Estado estan al servicio de la administraciéon publica y nunca de

partido politico, grupo, organizacién o persona alguna.

En el Articulo 108, se indica que las relaciones del Estado y sus entidades
descentralizadas o auténomas con sus trabajadores se rigen por la Ley de Servicio
Civil con excepcion de aquellas que se rijan por leyes o disposiciones propias de

dichas entidades.

Asimismo sefala que los trabajadores del Estado o de sus entidades descentralizadas
o auténomas que por ley o por costumbre reciban prestaciones que superen a las
establecidas en la Ley de Servicio Civil, conservan ese trato. Las relaciones del Estado
y sus entidades se rigen por la Ley de Servicio Civil, con excepciéon de aquellas que se
rijan por leyes o disposiciones propias, como lo establece el Articulo 109 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

64



de la Republica de Guatemala.

En la Ley de Servicio Civil, se establece que la misma tiene el caracter de orden
publico y los derechos que consigna son garantias minimas irrenunciables para los
servidores publicos las cuales son susceptibles de ser mejoradas conforme a las
necesidades y posibilidades del Estado. Establece que son nulas ipso jure, las
disposiciones y actos que impliquen renuncia, disminucién o tergiversacion de los
derechos que la Constitucién establece, de los que la Ley de Servicio Civil sefiala y de

todos aquellos derechos adquiridos con anterioridad a la ley.
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CAPITULO IV

4. La corrupcién

La corrupcién es un problema de descomposicién social que se ha extendido a todas

las instituciones del Estado Guatemalteco.

La falta de ética y de probidad en los funcionarios ha provocado el incremento en los
actos de corrupcion, ya que a estos no les importa la imagen que proyecten ante la
sociedad, y esto ha ocasionado la falta de confianza en el sistema de justicia, los
guatemaltecos perciben que los actos de corrupcibn no son castigados. Se ha
convertido en el diario vivir, noticia tras noticia de actos de corrupcién se ha convertido

en una practica comun.

La explicacién del porque en los ultimos tiempos se han hecho publicos un sin nimero

de casos de corrupcion, no se debe a un sinceramiento social.

Aparentemente, la explicacién a la importancia que se le ha dado al problema se debe
buscar en otra parte: por un lado, en disputas internas de las elites por el poder; por
otro lado, en ciertas exigencias planteadas desde el contexto internacional

(globalizacién) que presionan a las elites a ciertas actitudes frente al manejo del Estado

y del sistema productivo.
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La debilidad institucional de la democracia ha contribuido al sostenimient

sistema paralelo integrador de corrupciéon negra frente al sistema legitimo en i

crisis. Este sistema es concebido y mantenido por la elite tradicional.

A pesar de las deficiencias estructurales, el problema de la corrupcion no tiene, origen
en el Estado, sino en la falsa ética propugnada y predicada por los funcionarios
publicos, la deficiencia en la fiscalizacién en el manejo de los fondos publicos y la falta

de controles eficientes para una administracion transparente.

La principal repercusién de los hechos de corrupcién por los medios masivos ha sido su
costo moral. Cuando la ética publica no apropiada, cuando la opinién publica tiene en
general un concepto negativo de la politica, la corrupcion se tolera porque se considera

una consecuencia inevitable del ejercicio del poder.

Los medios de comunicacién son indispensables para la formacién de una opinién
colectiva, especialmente sobre una cuestién tan secreta y clandestina por definicién.
Sin embargo, su accionar esta en funcién de la actualidad de la noticia; una vez que
esta pierde actualidad pasa al olvido contribuyendo a que los ciudadanos comunes

mantengan una actitud apatica en esencia.

Es correcto que la ineficiencia de los servicios publicos genera corrupcion; pero también
es cierto que el nivel de integracién social y la percepcion de metas sociales son bajas.

No se puede pretender una optima relacion del ciudadano comin con las reglas
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institucionales si aquel se encuentra fuera o se siente fuera de los propdsitos

sociedad.

La corrupcién facilita a menudo otro tipo de hechos criminales como el trafico de
drogas, el lavado de dinero, la trata de blancas entre otros; aunque no se restringe a

estos crimenes organizados, y no siempre apoya o protege otros crimenes.

El tema de la corrupcién ha tomado en la actualidad especial relieve, sobre todo a raiz
de la comprobacién, en paises extranjeros, de vastas "redes" de negociados en los que
han sido piezas claves personas investidas de autoridad o colocadas en cargos
publicos, las que se han valido de su poder e influencias para favorecer intereses no
limpios y ganancias ilegitimas. Los hechos que ha reseiado la prensa han sucedido en
paises en que abunda el dinero, pero no es seguro que en naciones mas pobres no

exista el flagelo de la corrupcién.

La corrupcion se ampara en el silencio, en manipulaciones reservadas que procuran no
dejar rastro. Cuando hace uso de la violencia y de amenazas hasta de muerte, se le

atribuye el nombre de mafias o carteles.

Una vez que alguien ha cedido a las insinuaciones de la corrupcién, adquiere tejado de
vidrio y se ve en la necesidad de guardar silencio y de aceptar, mal que le pese, un
status de complicidad: quien se ha dejado corromper vivira condicionado por el temor

de que su situacién sea conocida y de perder su fama y prestigio.
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4.1. Concepto
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El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la corrupcién como: “Vicio o abuso

introducido en las cosas no materiales.”"®

El autor Guillermo Cabanellas da su definicién de la siguiente manera: “Corrupcion del
latin corruptio, corruptidnis; a su vez del prefijo de intensidad com y rumpere, romper.

Venia de de las personas revestidas de autoridad publica.”*®

Existe coincidencia en que el concepto de corrupcion fue originalmente utilizado para
definir el proceso de deterioro de productos biolégicos, como resultado de la
insuficiencia o fin de las funciones vitales. Y se lo generalizé metaféricamente hacia las
cuestiones que hacen a la moral; es decir para definir el deterioro de valores

reconocidos por la sociedad, con o sin sancién juridica.

“La corrupcion en Guatemala es el aprovechamiento premeditado de la autoridad o el
poder politico y/o administrativo, tanto en el ambito publico como en el privado, que
determinadas personas o grupos hacen en provecho propio. Este aprovechamiento
puede ser con fines politicos o pecuniarios en detrimento de los derechos o intereses
de la organizacién, la comunidad o de la Nacion, incumpliendo o infringiendo para el

efecto las normas - social o juridicamente establecidas que rigen sus actividades."

% Diccionario de la Real Academia Espaiiola. P4g 668.
' Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g 533.
2 Accién ciudadana. La corrupcién en Guatemala, Pag 25.
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En resumen la corrupcién es el acto mediante el cual el funcionario es corrompi

hacer o no hacer de las mismas se produce un perjuicio hacia el Estado y generalmente

producen un beneficio para este.

4 2. Caracteristicas

Pueden distinguirse cuatro elementos que caracterizan a la corrupcién:

a) Toda accién corrupta, consiste en la trasgresién de una norma.
b) Se realiza para la obtencién de un beneficio privado.
c) Surge dentro del ejercicio de una funcién asignada.

d) Elindividuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su comportamiento.

Estas caracteristicas relacionan la conducta del agente corrupto al secreto, la
apariencia de legalidad y la alteracién de las funciones publicas, para conseguir una

ventaja privada.

El aspecto medular de esta conducta radica en que la gente realiza la accién corrupta
cumpliendo una funcién que cae dentro de la esfera de atribuciones que le compete, de

acuerdo a normas legales o administrativas vigentes.

La corrupcion como una manipulaciéon o transgresion encubierta de las normas que

rigen una organizacion racional, con vistas a lograr, un beneficio privado.
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en qué medida, y falta transparencia, entendido esto como la falta de controles sobre

las acciones del sujeto en su funcién.

Un aspecto importante a considerar al caracterizar la corrupcién en su rasgo elusivo
que se refiere a la naturaleza secreta que adquiere los actos corruptos, siendo este un

fenémeno de encubrimiento activo ya que se realiza de un modo intencionado.

Este caracter elusivo hace dificil su definicion, dada su naturaleza secreta, e intento de
ser invisible a cualquier espectador. Esto explica la existencia de la gran variedad de
perspectivas que intentan aclarar su significado, y también las dificultades a la hora de

cuantificar el fenémeno.

La esencia mas lesiva de la corrupcién, radica en que importantes decisiones son
determinadas por méviles ajenos al beneficio colectivo, sin importar las consecuencias

que acarrean para la sociedad.

4.3. Causas

Las causas pueden ser endégenas (internas) o exégenas (externas):

Entre las muchas causas endégenas (las que tienen que ver con el individuo) se

pueden enlistar las siguientes:
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a) Falta de valores humanistas.

b) Carencia de una conciencia social. El Estado no se ha esforzado por incentivar a
los funcionarios publicos a proteger el patrimonio estatal y con ello coadyuvar al bien

comun.

c) Falta de educacién. Muchas veces los actos de corrupcién son cometidos por los
funcionarios publicos ya que estos desconocen sus funciones y atribuciones del

cargo para el cual han sido nombrados.

d) Desconocimiento legal. Algunos de los funcionarios publicos desconocen el sistema

legal lo que tiene como efecto que estos incurran en acciones ilegales.

e) Paradigmas distorsionados y negativos (materialistas)

Como elementos exdgenos de la corrupcion (los que dependen de ia sociedad), se

mencionan:

a) Impunidad en los actos de corrupcion: la dificultad que se presenta tanto para
fiscales para investigar los delitos de esta naturaleza como para los juzgadores al
momento de aplicar la ley y las sanciones establecidas en esta, aunado al trafico de

influencias que manejan los funcionarios de alto nivel.
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Modelos sociales que transmiten anti-valores (valores negativos). La sociedadéén el — Nl

paso del tiempo ha perdido ciertos valores, lo cual se ve reflejado en los Uulti
afios en la proliferacion de distintos delitos, puesto que ya no se les da la

importancia a la ética y la moral.

Excesivo poder discrecional del funcionario puablico. Se debe especificar las

funciones y atribuciones de los funcionarios a efecto de evitar el abuso de poder.

Concentracién de poderes y de decision en ciertas actividades del gobierno.

Soborno internacional

Control econémico o legal sobre los medios de comunicacion que impiden se

expongan a la luz publica los casos de corrupcién.

Debido al poder que detentan los altos funcionarios muchas veces la poblacién no
se entera de los delitos que han cometido estos funcionarios por el poder que

ejercen sobre los medios de difusién social.

Salarios demasiado bajos. Incrementar los salarios seria una forma no de evitar la
corrupcion pero si de reducirla, ya que en muchos casos los salarios no son

proporcionales a las funciones y cargos que se desempefian por funcionarios de alto

nivel.

74



papel muy importante dentro de la fiscalizacién del buen manejo de los fondos

publicos y mediante esta es que se obtiene la transparencia en la administracion de

los mismos.

i) Poca eficiencia de la administracién publica. A efecto de mejorar eficiencia dentro de
la administracion publica se debe capacitar e incentivar constantemente al personal

administrativo.

4 .4. Formas de corrupcion

Las formas que toma la corrupcién son muy variadas. He aqui algunos ejemplos mas

corrientes:

Una forma sutil de corrupcién puede darse cuando se hacen donativos importantes,
aparentemente gratuitos y desinteresados, pero que tienen la finalidad de captar la
benevolencia de quien es o puede llegar a ser poderoso, o prevenir su posible mala
voluntad. Se trata de una especie de seguro contra previsibles acciones perjudiciales

para el que hace el obsequio.

Lo mismo podria decirse de distinciones u homenajes cuya concesién no tiene como

fundamento los méritos del agraciado, sino el deseo de halagarlo y captar su
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benevolencia o influencias. Si los obsequios o contribuciones son exigi

corrupcién toma caracteristicas de cohecho.

En los medios en que hay mucha corrupciéon se aducen excusas que terminan por ser
aceptadas como justificaciones del sistema: "todos lo hacen", “autoridad que no abusa
se desprestigia”, "es parte del precio", "si no pago la “comisién” me quedo sin trabajo”,
"los negocios son los negocios”, frases como estas son las que se encuentran

arraigadas en la mente de los funcionario publicos y que poco a poco se van haciendo

cada vez mas comunes y posteriormente estas se convierten en hechos.

Los ejemplos que ofrecen las sociedades organizadas del crimen y los "carteles"
todopoderosos del narcotrafico, son las consecuencias de haber permitido que la
corrupcion se proliferara, cerrando los ojos a las evidencias, y aduciendo facilmente,
cada vez que aparece un caso, que "se trata de una situacién aislada", o que "el caso
estd bajo control", sin adoptar las medidas drasticas y tajantes que son las que

resguardan realmente el bien comun.

La corrupcién afecta todos los ambitos de la vida de un pais, incluyendo los derechos

humanos de las personas.

Los funcionarios judiciales y la policia prestan mayor atencién a los sobornos que a la
ley. Los hospitales no curan a las personas porque el cuerpo médico brinda mejor
tratamiento a los pacientes que les ofrecen sobornos o porque las clinicas carecen de

suministros a causa de los procedimientos corruptos de contratacion publica.
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corruptos o porque son desviados para financiar las campafias politicas disfrazada &
ayuda gubernamental a la cual cada gobierno esta obligado a realizar; que no es un
favor el que le hace al pueblo, que toda la ayuda que proporcionan es con impuestos
generados por la misma poblacidén. Las escuelas no pueden ofrecer a sus estudiantes
una educacion sélida porque han sustraido del presupuesto asignado a la educacion vy,

como resultado, a los maestros no se les paga y no se pueden comprar libros.

De muchas formas, como las anteriormente mencionadas, la corrupcion priva de sus
ingresos a los grupos mas vulnerables e impide que los individuos gocen de todos sus

derechos politicos, civiles, sociales, culturales y econémicos.

La corrupcidn viola los derechos humanos de aquéllos a quienes perjudica y tiene un
impacto desproporcionado sobre las personas que pertenecen a grupos vuinerables
(tales como las minorias, los pueblos indigenas, trabajadores inmigrantes, personas
con discapacidad, personas con VIH/ SIDA, refugiados, prisioneros y personas pobres).

También afecta, en forma desproporcionada a las mujeres y a los nifios.

Aquellos que cometen actos de corrupcion intentaran protegerse para no ser
detectados y para mantener sus posiciones de poder. Al hacerlo, es posible que
opriman mas a aquéllos que no estan en posicion de ventaja, lo que incluye a la
mayoria de las personas que pertenecen a los grupos antes mencionados. Estas

personas tienen menos capacidad para defenderse frente a actos de corrupcion por lo
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En algunos casos, es su propia vulnerabilidad la que hace a ciertos grupos victimas
faciles de la corrupcién. Por ejemplo, los funcionarios corruptos pueden obtener dinero
de los trabajadores inmigrantes que carezcan de un permiso de residencia al

amenazarlos con la deportacién, a sabiendas de que ellos no tienen dénde presentar

una queja.

A continuacién se hace una breve descripcion de la forma en que se ven afectados

distintos grupos de la poblacién a efecto de la corrupcién.

a) Las mujeres

La corrupcion impacta de forma diferente a los hombres y a las mujeres y en muchos
casos refuerza y perpetua las desigualdades de género existentes. La falta de acceso
de las mujeres al poder econdémico y politico las excluye de las redes que dan acceso a
los organismos de toma de decisién. En los lugares en que los hombres controlan las
instituciones, las mujeres no tienen suficiente poder para desafiar la corrupcién o al
clientelismo. La corrupcién en las ramas legislativa y ejecutiva del Estado puede

permitir que queden vigentes leyes discriminatorias.

La corrupcion en la rama judicial puede discriminar contra las mujeres que carezcan de

medios para pagar sobornos y tener asi entrada al sistema judicial. En algunas
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sociedades, las mujeres se consideran —tradicionalmente- como participante 2]
activos en los procesos judiciales (donde deben ser representadas por sus familiares
varones). Asimismo, muchos procesos informales o paralelos de toma de decisiones

no tienen controles para frenar la corrupcion.

La falta de acceso de las mujeres a la justicia las puede exponer a una serie de actos
de corrupcién. El trafico y la Trata, por ejemplo, a menudo incluye la corrupcién de
funcionarios de fronteras, policias y miembros del poder judicial. Como inmigrantes
ilegales, con frecuencia sin documentos de identidad y sujetas a violencia (sexual) es
evidente que a las mujeres que son victimas del trafico se les dificulte buscar proteccion

ante los tribunales.
b) Nifios y nifias

La corrupcién puede violar los derechos que los nifios comparten con los aduiltos,
incluyendo el derecho a la vida y el derecho a la salud. Ademas, puede vulnerar
algunos derechos especialmente importantes para ellos, como el derecho a la
educacion. Como se explica con mas detalle en la seccion sobre el derecho a la
educacion, la corrupcién en el sector educacional viola, con frecuencia, los derechos de
los nifios. Las practicas de corrupcién dafan también con frecuencia otros tres
derechos particularmente relevantes para los nifios tales como: el derecho del nifio a
ser protegido durante los procesos de adopcion, el derecho a la proteccion contra el

trafico o la explotacion sexual y el derecho a ser protegido del trabajo infantil.
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c) Personas que viven en la pobreza
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Se ha comprobado que la corrupcion tiene un impacto gravemente perjudicial sobre las
personas que viven en la pobreza, cuando se comparan con los grupos de personas

que disfrutan de un ingreso mayor.

La corrupcién no sélo afecta al desarrollo econémico y desalienta la inversién extranjera
en un pais, afectando de manera indirecta a los mas pobres, sino que ademas la
corrupcién reduce el ingreso neto de aquéllos que viven en la pobreza, distorsiona las
politicas, programas y estrategias dirigidas trazados para satisfacer sus necesidades
basicas y desvia los recursos publicos para inversiones en infraestructura, que son

elementos de importancia crucial para lograr reducir la pobreza en un pais.

Por ejemplo, cuando la corrupcién es generalizada, los pobres estan expuestos, como
el resto de las demas personas, al cohecho en pequena escala de los funcionarios
publicos (especialmente en los servicios de salud, en la aplicaciéon de la ley y en los
sectores judiciales), sin embargo el efecto proporcional en sus ingresos es mas

gravoso.

La corrupcién en gran escala, por su parte, dafia la calidad de los servicios publicos de

los que dependen, en grado mayor, para cubrir sus necesidades basicas.

De nuevo, son los mas pobres quienes se afectan en forma desmesurada.
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d) Los indigenas y las minorias

Los pueblos indigenas y las minorias sufren, en forma especial, los efectos de la
corrupcion. Por lo general se encuentran entre los grupos mas pobres y con mayor

desventaja dentro de la sociedad.

Las mujeres indigenas o pertenecientes a una minoria estan expuestas a riesgos adn

mayores.

Las comunidades indigenas, estan muy vinculadas a la tierra en la que viven de forma
colectiva, por lo que son particularmente vulnerables a la corrupcién no sélo en los
proyectos de infraestructura, sino que, también, se ven afectados cuando existe

corrupcion en la venta y registro de tierras.

La marginalidad que sufren muchas comunidades indigenas, que muchas veces
carecen de acceso equitativo a la educacién, no les permite apropiarse de sus derechos
legales. El resultado es que, con mucha frecuencia, no tienen acceso a la informacién

necesaria ni a los mecanismos para denunciar la corrupcion.

La falta de acceso a la justicia agrava los riesgos de sufrir perjuicios
desproporcionados. Rara vez se escuchan las voces indigenas en las discusiones
politicas por lo que estas poblaciones tienen muy poca influencia sobre el disefio y la
implementacién de las politicas y programas anticorrupcién que pudieran mejorar su

nivel de vida.
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4.5. Consecuencias de la corrupcion

Las consecuencias derivadas de los actos de corrupcién son diversas, en lo econémico,
los altos indices de corrupcién influyen en los inversionistas tanto extranjeros como
nacionales a no invertir en un pais corrupto. Los inversionistas se ven obligados a pagar
un “impuesto” ya sea al momento de otorgarles algtn proyecto o posterior a habérselo
otorgado, para que puedan continuar con sus operaciones o para adjudicarle otros

proyectos.

En otros casos se adjudican proyectos millonarios a las mismas empresas, ya no existe
la competitividad, ya no se busca al mejor en el ramo y lo peor de todo es que muchas
veces las empresas no llenan los requisitos minimos para ser contratadas. Lo que
finalmente provoca un problema social puesto que las constructoras ya no tienen la
capacidad de finalizar los proyectos o si los finalizan son de mala calidad y necesitan

reparaciones a corto plazo, perjudicando a la poblacién.

El efecto negativo al que se debe prestar mayor importancia es dentro del sector
justicia. La poblacién no tiene confianza o credibilidad en el juzgamiento de los delitos
cometidos por funcionarios publicos, derivado de las pocas sentencias emitidas en
contra de altos funcionarios. Se ha proyectado una imagen de impunidad, pero
realmente es todo el sistema el que necesita un cambio sustancial, se necesita eliminar
de la mente del guatemalteco que no se juzga a los funcionarios por sus influencias, se
necesita ejemplificar con los altos funcionarios la estricta y justa aplicacién de la ley;

para que los ciudadanos puedan percibir el castigo que reciben los infractores de la ley
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sin distincion alguna, y de esta forma se lograra disminuir del proble

corrupcién.

4.6 Regulacién anti corrupcion en Guatemala

4.6.1. Normas internacionales ratificadas por Guatemala

Dentro del marco internacional aceptado y ratificado por Guatemala se encuentran la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcién asi como la Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion y en estas se establecen lineamientos que

deben ser adoptados por los paises signatarios asi como se deben implementar las

modificaciones o reformas que se consideren necesarias a efecto de erradicar la

corrupcion.

a) La Convencion interamericana Contra la Corrupcion

Indica ciertos actos de corrupcion en su articulo VI el cual senala:

Articulo VI “Actos de corrupcion:

1. La presente Convencién es aplicable a los siguientes actos de corrupcién:

a. Elrequerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico

0 una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario
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0 una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario
u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omisién de cualquier acto en el

ejercicio de sus funciones publicas;

El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico
0 a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u

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

La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omisién en el ejercicio de sus funciones, con

el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de cualesquiera de

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

La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comisién, tentativa de comisién, asociaciébn o
confabulacién para la comisiéon de cualquiera de los actos a los que se refiere el

presente articulo.
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2. Lapresente Convencién también sera aplicable, de mutuo acuerdo entre dos

3]
§.

G

Estados Partes, en relacion con cualquier otro acto de corrupcion no contempleds,, . -

en elia.”

Al revisar los acuerdos que los Estados alcanzan cuando adoptan convenciones
internacionales es posible tener una idea de lo que ellos generalmente consideran
como “actos corruptos”. La mejor fuente para ello es la Convencién de Las Naciones
Unidas Contra La Corrupcidn, puesto que brinda la lista mas reciente y amplia de tales
actos. Ademas, representa a una amplia gama de puntos de vista, al ser el (nico
tratado anticorrupcién abierto a la membrecia universal, ya que todas las otras
convenciones son regionales. A continuaciéon se enlistan los actos de corrupcién
medulares. Es importante observar, sin embargo, que esta no es una lista exhaustiva.
El desarrolio progresivo pudiera incrementar esta lista, incluyéndose otros actos en el

futuro.
Soborno (Arts. 15 y 16)

Puede definirse como la promesa, el ofrecimiento o la concesién de un beneficio
indebido, a un funcionario piblico, o que éste solicite o acepte, directa o indirectamente,
un beneficio indebido para si mismo u otra persona o entidad a cambio de que el

servidor actte o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.

Se reconocen varias formas distintas de soborno. Al acto de ofrecer un soborno se le

conoce comlnmente como soborno activo y al acto de aceptarlo como soborno pasivo.
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El soborno a los funcionarios publicos extranjeros y a los funcionario
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organizaciones publicas internacionales se le denomina soborno transnacional.

Malversacion o peculado (Art. 17)

Se puede definir como la apropiacién indebida u otro desvio, por parte de un funcionario
puUblico, para fines no relacionados a aquéllos hacia los cuales los bienes, fondos o
titulos publicos fueron destinados, para su beneficio o para el beneficio de otra persona
o entidad de bienes, fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor

que se haya confiado al funcionario publico en virtud de su cargo.

Trafico de influencias (Art. 18)

Se puede definir como la promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario
publico o a cualquier otra persona, o la solicitud o la aceptacién, por parte de un
funcionario publico u otra persona, directa o indirectamente, de un beneficio indebido
con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia, real o
supuesta, para obtener de una administracién o autoridad publica un beneficio indebido

para el instigador original del acto o para cualquier otra persona.

El trafico de influencias se divide también, por lo general, en su forma activa (otorgar un
beneficio a cambio de influencia) y su forma pasiva (solicitar o aceptar un beneficio a

cambio de inﬂuenéia).
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Abuso de funciones (Art. 19)

Se puede definir como la realizacién u omisién de un acto en contravencion de la ley,
llevado a cabo por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin de
obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra persona o entidad.

Enriquecimiento ilicito (Art. 20)

Se puede definir como un incremento significativo del patrimonio de un funcionario

publico que no puede justificarse razonablemente en relacién a sus ingresos legitimos.
b) Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

El articuio 60 de dicha Convencion regula:

“Capacitacién y asistencia técnica

1. Cada Estado Parte, en la medida necesaria, formulara, desarrollard o perfeccionara
programas de capacitaciéon especificamente concebidos para el personal de sus

servicios encargados de prevenir y combatir la corrupcién.

Esos programas de capacitacién podran versar, entre otras cosas, sobre:
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a)

b)

d)

9)

Medidas eficaces para prevenir, detectar, investigar, sancionar y comba

corrupcion, incluso el uso de métodos de reunién de pruebas e investigacion;

Fomento de la capacidad de formulacion y planificacién de una politica estratégica

contra la corrupcion;

Capacitacion de las autoridades competentes en la preparacion de solicitudes de

asistencia judicial reciproca que satisfagan los requisitos de la presente Convencion;

Evaluacién y fortalecimiento de las instituciones, de la gestién de la funcién publica y
la gestiéon de las finanzas publicas, incluida la contratacién publica, asi como del

sector privado;

Prevencion y lucha contra las transferencias del producto de delitos tipificados con

arreglo a la presente Convencién y recuperacion de dicho producto;

Deteccion y embargo preventivo de las transferencias del producto de delitos

tipificados con arreglo a la presente Convencion;

Vigilancia del movimiento del producto de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencién, asi como de los métodos empleados para la transferencia,

ocultacion o disimulacién de dicho producto;
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Convencioén;

i) Métodos utilizados para proteger a las victimas y los testigos que cooperen con las

autoridades judiciales; y

j) Capacitacion en materia de reglamentos nacionales e internacionales y en idiomas.

2. En la medida de sus posibilidades, los Estados Parte consideraran la posibilidad de
prestarse la mas amplia asistencia técnica, especialmente en favor de los paises en
desarrollo, en sus respectivos planes y programas para combatir la corrupcion,
incluido apoyo material y capacitacién en las esferas mencionadas en el parrafo uno
del presente articulo, asi como capacitacién y asistencia e intercambio mutuo de
experiencias y conocimientos especializados, lo que facilitara la cooperacion

internacional entre los Estados Parte en las esferas de la extradicién y la asistencia.

judicial reciproca.

3. Los Estados Parte intensificaran, en la medida necesaria, los esfuerzos para
optimizar las actividades operacionales y de capacitacion en las organizaciones

internacionales y regionales y en el marco de los acuerdos o arreglos bilaterales y

multilaterales pertinentes.
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4. L os Estados Parte consideraran, previa solicitud, la posibilidad de ayudarse

efectos y costos de la corrupcidn en sus respectivos paises con miras a elaborar, con
la participacion de las autoridades competentes y de la sociedad, estrategias y

planes de accién contra la corrupcion.

5. A fin de facilitar la recuperacién del producto de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion, los Estados Parte podran cooperar facilitAndose los nombres

de peritos que puedan ser Utiles para lograr ese objetivo.

6. Los Estados' Parte consideraran la posibilidad de recurrir a la organizaciéon de
conferencias y seminarios subregionales, regionales e internacionales para promover
la cooperacidn y la asistencia técnica y para fomentar los debates sobre problemas
de interés mutuo, incluidos los problemas y necesidades especiales de los paises

en desarrollo y los paises con economias en transicion.

7. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de establecer mecanismos voluntarios
con miras a contribuir financieramente a los esfuerzos de los paises en desarrollo y
los paises con economias en transicibn para aplicar la presente Convencion

mediante programas y proyectos de asistencia técnica.

8. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de hacer contribuciones voluntarias a la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito con el propésito de

impulsar, a través de dicha Oficina, programas y proyectos en los paises en
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desarrollo con miras a aplicar la presente Convencién.

Articulo 61. Recopilacién, intercambioy andlisis de informacién sobre la corrupcién:
1. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de analizar, en consulta con expertos,
las tendencias de la corrupcion en su territorio, asi como las circunstancias en que

se cometen los delitos de corrupcién.

2. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de desarrollar y compartir, entre siy
por conducto de organizaciones internacionales y regionales, estadisticas,
experiencia analitica acerca de la corrupcioén e informacién con miras a establecer,
en la medida de lo posible, definiciones, normas y metodologias comunes, asi como

informacién sobre las practicas éptimas para prevenir y combatir la corrupcion.

3. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de vigilar sus politicas y medidas en

vigor encaminadas a combatir la corrupcion y de evaluar su eficacia y eficiencia.

4.6.2. Normas nacionales

Dentro de la legislacién nacional contra la corrupcion como primer norma se puede
mencionar al Cédigo Penal en donde se encuentran regulados los tipos penales de
delitos cometidos por funcionarios publicos, los cuales se desarrollaran en el capitulo

siguiente.
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Ley de Acceso a la informacion en Guatemala Decreto 57-2008 del Congreso

Republica indica en sus articulos lo siguiente relativo a la corrupcion:

Articulo 1. Objeto de la Ley. La presente ley tiene por objeto:

1. Garantizar a toda persona interesada, sin discriminacién alguna, el derecho a
solicitar y a tener acceso a la informacién publica en posesion de las autoridades y

sujetos obligados por la presente ley;

2. Garantizar a toda persona individual el derecho a conocer y proteger los datos
personales de lo que de ella conste en archivos estatales, asi como de las

actualizaciones de los mismos;

3. Garantizar la transparencia de la administracién publica y de los sujetos obligados y

el derecho de toda persona a tener acceso libre a la informacién publica;

4. Establecer como obligatorio el principio de maxima publicidad y transparencia en la

administracion publica y para los sujetos obligados en la presente ley;

5. Establecer, a manera de excepcién y de manera limitativa, los supuestos en que se

restrinja el acceso a la informacién publica;

6. Favorecer por el Estado la rendicién de cuentas a los gobernados, de manera que

puedan auditar el desemperfio de la administracién publica;
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7. Garantizar que toda persona tenga acceso a los actos de la administraciéon p

Articulo 6. Sujetos obligados. Es toda persona individual o juridica, publica o privada,

nacional o internacional de cualquier naturaleza, institucion o entidad del Estado,

organismo, 6rgano, entidad, dependencia, institucién y cualquier otro que maneje,

administre o ejecute recursos publicos, bienes del Estado, o actos de la administracién

publica en general, que esta obligado a proporcionar la informaciéon publica que se le

solicite, dentro de los que se incluye el siguiente listado, que es enunciativo y no

limitativo:

10.
11.
12.

13.

Organismo Ejecutivo, todas sus dependencias, entidades centralizadas,
descentralizadas y autbnomas;

Organismo Legislativo y todas las dependencias que lo integran;
Organismo Judicial y todas las dependencias que lo integran;
Todas las entidades centralizadas, descentralizadas y auténomas;
Corte de Constitucionalidad,;

Tribunal Supremo Electoral;

Contraloria General de Cuentas;

Ministerio Publico;

Procuraduria General de la Nacion;

Procurador de los Derechos Humanos;

Instituto de la Defensa Publica Penal;

Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala;

Registro Nacional de las Personas;

93



14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Instituto de Fomento Municipal;

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social;

Instituto de Previsién Militar;

Gobernaciones Departamentales;

Municipalidades;

Consejos de Desarrollo Urbano y Rural;

Banco de Guatemala;

Junta Monetaria;

Superintendencia de Bancos;

Confederaciéon Deportiva Auténoma de Guatemala, federaciones y asociaciones
deportivas nacionales y departamentales que la integran; |

Comité Olimpico Guatemalteco;

Universidad de San Carlos de Guatemala;

Superintendencia de Administracién Tributaria;

Superintendencia de Telecomunicaciones;

Empresas del Estado y las entidades privadas que .ejerzan funciones publicas;
Organizaciones No Gubernamentales, fundaciones y asociaciones que reciban,
administren o ejecuten fondos publicos;

Todas las entidades de cualquier naturaleza que tengan como fuente de ingresos,
ya sea total o parcialmente, recursos, subsidios o aportes del Estado;

Las empresas privadas a quienes se les haya otorgado mediante permiso, licencia,
concesién o cualquier otra forma contractual la explotacién de un bien del Estado;
Organismos y entidades publicas o privadas internacionales que reciban, manejen

o administren fondos o recursos publicos;
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33. Los fideicomisarios y fideicomitentes de los fideicomisos que se constit
administren con fondos publicos o provenientes de préstamos, convenios o
tratados internacionales suscritos por la Republica Guatemala;

34. Las personas individuales o juridicas de cualquier naturaleza que reciban, manejen
o administren fondos o recursos publicos por cualquier concepto, incluyendo los
denominados fondos privativos o similares;

35. Comités, patronatos, asociaciones autorizadas por la ley para la recaudacién y
manejo de fondos para fines publicos y de beneficio social, que perciban aportes o

donaciones del Estado.

En los casos en que leyes especificas regulen o establezcan reservas o garantias de

confidencialidad deberan observarse las mismas para la aplicacién de la presente ley.

Articulo 20. Obligaciones de las Unidades de Informacién Publica. Las Unidades de

Informacién tendran a su cargo:

1. Recibir y tramitar las solicitudes de acceso a la informacién publica;

2. Orientar a los interesados en la formulacion de solicitudes de informacion publica;

3. Proporcionar para su consulta la informacion publica solicitada por los interesados o
notificar la negativa de acceso a la misma, razonando dicha negativa;

4. Expedir copia simple o certificada de la informacién publica solicitada, siempre que

se encuentre en los archivos del sujeto obligado;
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5. Coordinar, organizar, administrar, custodiar y sistematizar los archivos\gye
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contengan la informaciéon publica a su cargo, respetando en todo momento la

legislacion en la materia; y

6. Las demas obligaciones que sefiale esta ley.

De conformidad con los compromisos adquiridos por el Estado de Guatemala a nivel
internacional, principalmente con la Convencion Interamericana contra la Corrupcién y
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién; fue necesario introducir
disposiciones tendientes a normar la actividad que desarrollan los funcionarios y
empleados publicos para el efecto, el Organismo Legislativo aprob6é mediante el decreto

numero 57-2008 del Congreso de la Republica, la ley de Acceso a la Informacion.

Fue creada como un mecanismo juridico tendiente a dar informacién de todos los actos
realizados por la administracién publica, para lo cual todas las instituciones descritas
anteriormente tienen oficina de informacion y algunas utilizando el apoyo de la
tecnologia brinda dicha informacion mediante portales virtuales contribuyendo de esta

forma a transparentar la funcién publica.

Se considera un avance importante para el combate contra la corrupcién la creaciéon de
la Ley de Acceso a la Informacién, puesto que se permite facil acceso a la poblacién a

la fiscalizacién del manejo de fondos publicos.

96




CAPITULO V

5. Los delitos de corrupcién y la necesidad de sus reformas

En Guatemala el problema de la corrupcién se han incrementado paulatinamente con el

paso de cada gobierno.

Cada vez es mas comun escuchar de algun desvio millonario de fondos del Estado, de
algun jefe edil que se apropié de fondos de alguna municipalidad, lo que ha provocado
el descontento por parte de la poblacién y la poca credibilidad en la imposicidon de

sanciones a los funcionarios de alto nivel.

Toda esta problematica se ha generado a raiz de la falta de ética de los funcionarios, a
los malos manejos de los fondos, a la poca fiscalizacidon por parte de la Contraloria
General de Cuentas y a la poca o nula importancia de fomentar la prevencién en la

comision de los mismos.

A continuacion se hace mencién a la regulacion de los delitos cometidos por
funcionarios publicos en el Cédigo Penal chileno, ya que Chile esta catalogado como el
pais latinoamericano con menor indice de corrupcidén, con el objeto de observar y
analizar si las sanciones que son impuestas en Chile son similares a las guatemaltecas

o si estas son mas drasticas.
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5.1 Regulacién de los delitos de corrupcion en el Cédigo Penal Chileno E

Los delitos cometidos por funcionarios pulblicos estan regulados en Coédigo Penal de

Chile en el Titulo V “De los crimenes simples y delitos cometidos por empleados

publicos en el desempefio de sus cargos.”

Articulo 233. “El empleado publico, que teniendo a su cargo caudales o efectos publicos

o de particulares en depésito, consignacién o secuestro, los substrajere o consintiere

que otro los substraiga, sera castigado:

1°, Con presidio menor en su grado medio y multa de cinco unidades tributarias
mensuales si la substraccién excediere de una cantidad tributaria mensual y no

pasare de cuatro unidades tributarias mensuaies.

2° Con presidio menor en su grado maximo y multa de seis a diez unidades tributarias

mensuales y no pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales.

3°. Con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de once a quince

unidades fributarias mensuales si excediere de cuarenta unidades tributarias

mensuales.

En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta temporal en su grado minimo

a inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oficios publicos.
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ocasion a que se efectle por otra persona la substraccion de caudales o efectos
publicos o de particulares de que se trata en los tres nimeros del articulo anterior,
incurrird en la pena de suspensién de cualquiera de sus grados, quedando ademas

obligado a la devolucién de la cantidad o efectos substraidos.

Articulo 235. “El empleado que, con dafio o entorpecimiento del servicio publico,
aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos supuestos a su cargo, sufrira
las penas de inhabilitacién especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y
multa de diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere sustraido. No verificado

el reintegro, se le aplicaran las penas sefaladas en el articulo 233.

Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento del servicio publico,
las penas seran suspensién del empleo en su grado medio y multa del cinco al veinte y

cinco por ciento de la cantidad substraida sin perjuicio del reintegro.

Articulo 236. “El empleado publico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos
que administre una aplicacién publica diferente de aquella a que estuvieren destinados,
sera castigado con la pena de suspensioén del empleo en su grado medio, si de ello
resultare dafio o entorpecimiento para el servicio u objeto en que debian emplearse, y

con la misma en su grado minimo, si no resultare dafno o entorpecimiento.
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Articulo 237. “El empleado publico que, debiendo hacer un pago como tenedor‘ﬁgO

e’efnala. G-

fondos del Estado, rehusare hacerlo sin causa bastante, sufrira la pena de suspensién

del empleo en sus grados minimo a medio.

Esta disposicién es aplicable al empleado publico que requerido por orden de autoridad
competente, rehusare hacer entrega de una cosa puesta bajo su custodia o

administracion.

Articulo 239. “El empleado publico que en las operaciones en que interviniere por razén
de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado, a las municipalidades
0 a los establecimientos publicos de instruccion o de beneficencia, sea originandoles
pérdida privandoles de un lucro legitimo incurrirad en las penas de presidio menor en us
grados medio a maximo, inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio y multa

del diez al cincuenta por ciento del perjuicio causado.”

Articulo 240. “El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en
cualquier clase de contrato u operacién en que debe intervenir por razén de su cargo,
sera castigado con las penas de reclusibn menor en su grado medio, inhabilitacién
especial perpetua para el cargo u oficio y multa del diez al cincuenta por ciento del valor

del interés que hubiere tomado en el negocio.

Esta disposicion es aplicable a los peritos, arbitros y liquidadores comerciales respecto

de los bienes o cosas en cuya tasacién, adjudicacién, particibn o administracién
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intervinieren y a los guardadores y albaceas tenedores de bienes respecto dé\

pertenecientes a sus pupilos y testamentarias.

Las mismas penas se impondran a las personas relacionadas en este articulo, si en el
negocio u operacion confiados a sus cargo dieren interés a su cényuge, a alguno de
sus ascendientes o descendientes legitimos por consanguinidad o afinidad a sus
colaterales legitimos, por consanguinidad hasta el tercer grado inclusive, a sus padres o
hijos naturales o ilegitimos reconocidos o a personas ligadas a él por adopcion.

Asimismo, se sancionara con iguales penas al empleado publico que en el negocio u
operacion en que deba intervenir por razé6n de su cargo diere interés a terceros
asociados con él o con las personas indicadas en el inciso precedente, o a sociedades,
asociaciones o empresas en las que dichos terceros o esas personas tengan interés
social, superior al diez por ciento si la sociedad es andénima, o ejerzan su administracién

en cualquier forma.”

Se ha podido establecer que la legislacién chilena, aplica las siguientes penas: pena de
prision, multa, e inhabilitacién absoluta perpetua (esto quiere decir que el funcionario no
podra optar mas a un cargo publico ni tampoco podra ejercer sus derechos politicos en

forma activa ni en forma pasiva).

A diferencia de Guatemala en Chile se aplican penas de prisién menores, pero se aplica
la inhabilitacién absoluta perpetua; asi mismo al ser condenado el funcionario se obliga

a reintegrar la cantidad de los efectos sustraidos, por lo que se considera que esta sea
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la razén fundamental por la que Chile tiene menos delitos cometidos por funcidy®

publicos.

Chile, es el pais latinoamericano con el menor indice de corrupcién, y al hacer una
analisis del ;por qué? en Chile hay menos actos de corrupcién aunado a las
sanciones penales, la efectiva fiscalizaciéon en el manejo de fondos publicos es otra de

las razones sustanciales.

Es importante mencionar, que los delitos cometidos por funcionarios publicos, deben
ser sancionados drasticamente; debido al bien juridico que es afectado, en este caso es
la administracién publica; especialmente aquellos en donde se sustraen efectos
publicos o en los cuales se conciertan los funcionarios con los particulares para obtener
algun beneficio econémico. Ya que el dafio causado es a la poblacién en general y los
funcionarios publicos estan al servicio del Estado; para velar por los intereses este y no
para servirse del Estado en beneficio propio, afectando de esta forma a la poblacién

que ha depositado el ejercicio de la funcién puablica en ellos.
5.2. Necesidad de reformar los delitos de corrupcién

Pese a existir en Guatemala varias propuesta legislativas desde el afo 2005, en
relaciéon a reformas de delitos cometidos por funcionarios publicos ninguna de estas ha
sido implementada, llama la atenciéon pues la poca importancia que han dado los

legisladores a las mismas pese al detrimento que ha sufrido el patrimonio estatal. Se
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denota con esto que no hay voluntad politica por parte de los legisladores para tg

con los actos de corrupcion.

La licenciada Gladys Anabella De Ledn Ruiz registré la iniciativa de ley numero 3404, la
cual fue conocida por el pleno el 24 de noviembre del afio 2005 en donde se expresaba
por parte de la diputada varias reformas sustanciales a delitos cometidos por
funcionarios publicos. Y en donde manifestaba la diputada De Leén la necesidad de
incrementar las penas puesto que estas eran insignificantes para la magnitud del delito.

Iniciativa que se encuentra en la Comisién de legislacion y puntos constitucionales.

Iniciativa 3894 presentada por Nineth Varenca Montenegro Cottom, Rodoifo Anibal
Garcia Hernandez, Ofilia Lux de Coti, José Alejandro Alburez, Leonel Barragan y
Manuel Garcia en esta iniciativa se pretendia la tipificacion del tipo penal de

enriquecimiento ilicito.

Iniciativa 3919 presentada por Jaime Martinez Lohaiza, Vilma lleana Lépez Chacén y
Jorge Mario Barrios Falla mediante esta iniciativa se pretende la reforma al Cédigo
Penal decreto 17-73 del Congreso de la Republica, nuevamente la figura del
enriguecimiento licito, falsedad en la declaraciéon jurada, recepcion, legalizacién o
encubrimiento de bienes, legislacién o administracién en provecho propio, sobreprecio
irregular, pago irregular de contratos administrativos y trafico de influencias, asi como la
incorporacion de la pena accesoria la inhabilitacion para el desempefo, cargo o
comisiones publicas que ejerza incluso los de eleccién popular por un periodo de dos a

diez afios. En esta iniciativa se toma en cuenta la inhabilitacién del ejercicio de la
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Cadigo Penal Chileno, reforma que seria significativa y que incentivaria a no cometer

delitos, pero se considera que la inhabilitacién deberia ser absoluta, ya que la que se

propone en esta es por un periodo de dos a diez afos.

Iniciativa 3963 presentada por los representantes Rodolfo Anibal Garcia Hernandez y
Otilia Lux de Coti, en esta se pretende la creacién del tipo penal de cobro ilegal de
comisiones, la reforma del cohecho pasivo, cohecho activo, peculado culposo,
malversacién, concusion asi como las reformas a la Ley Contra la Delincuencia
Organizada con el fin de incorporar en esta los delitos de cohecho pasivo, cobro ilegal

de comisiones, peculado, peculado culposo, malversacién y concusion.

Las iniciativas 3894, 3919, y 3963, con fecha 17 de noviembre del afio 2008 se emitié
dictamen favorable por parte del presidente de la Comisién de Legislaciéon y Puntos
Constitucionales del Congreso de la Republica, pero no han sido aprobadas por el

Congreso de la Republica.

En el mes de noviembre del afio 2009 la Comision Internacional Contra la Impunidad en
Guatemala CICIG, presenté recomendaciones de reformas legales anticorrupcién. En
estas recomendaciones se hacia referencia a las iniciativas de ley niumeros 3894,
3919, y 3963 presentadas ante el Congreso de la Republica asi mismo se hacian

diferentes recomendaciones y propuestas de reformas al cédigo penal.
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Una vez analizadas las propuestas de ley existentes, las figuras delictivas reguladas &g

by,
X

el Cddigo Penal vigente y al analizar el Cédigo Penal chileno, se considera que es

necesario introducir reformas sustanciales.

Se ha realizado analisis comparativos con las diferentes propuestas de ley y se ha
concluido que la mas acertada es la que fue propuesta por la Comisién Internacional

Contra la Impunidad.

Asi mismo se modifica el articulo 56 de del Cédigo Penal lo relativo a la inhabilitacion lo
cual se considera una modificaciéon importante ya que como se comenté anteriormente
los delitos de peculado, peculado culposo, concusién y fraude son delitos; en los que se
ve realmente afectado el Estado y se considera que la inhabilitaciéon absoluta

permanente que se propone es adecuada.

Se considera que es importante inhabilitar en forma absoluta permanente a los
funcionarios publicos en ciertos casos ya que si el funcionario fue corrompido una vez
este pude volverse a corromper si la sancién no fue motivadora y muy probablemente la

afectacion que se le ocasione al Estado por parte de este sea mayor.

La Comisién internacional contra la impunidad en la propuesta de reformas en el
Articulo 58 del referido cédigo se propone que cuando la condena a imponer sea

superior a cinco afos de prisién, la inhabilitacién sera permanente.
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En dichas recomendaciones se hace una modificacion o reforma a los de

corrupcion, asi como la tipificacién de otros.

Como ya se ha abordado con anterioridad se considera por parte de la investigadora
que es necesario y fundamental aumentar las penas, las multas deben ser
proporcionales al dafio ocasionado a la esfera estatal, asi como la modificacién a las
penas accesorias en lo relativo a la inhabilitacién que existe actualmente en el cddigo

penal por los delitos de corrupcién.

Las penas actuales no son un ejemplo incentivador para los que detentan la calidad de
funcionario publico para no cometer actos de esta naturaleza; si no que lejos de
desalentar a la comisién de los mismos, se da el efecto contrario. Se alienta a los
funcionarios pulblicos a cometer actos delictivos puesto que las sanciones no son altas
ni tampoco son proporcionales al delito cometido, en la mayoria de los casos las penas

son bajas y los funcionarios ni siquiera son privados de su libertad.

Derivado del analisis realizado se ha llegado al a conclusiébn que la inhabilitacién
absoluta permanente para ocupar cargos publicos cuando el funcionario sea
condenado a pena de prisidn superior a cinco afios, es incentivadora para no incurrir

en la comision de los mismos.
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El Cédigo Penal, contenido en el Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica,
es la normativa vigente en Guatemala que regula en el libro 1l los delitos cometidos por
funcionarios o empleados publicos, para el efecto es necesario indicar que existe una
variedad de ilicitos vinculados tanto a funcionarios como a empieados publicos, como
ya se menciond en capitulos anteriores las Convenciones anti corrupcion ratificadas por
Guatemala, no diferencian entre empleados y funcionarios, si no que se utiliza un

término generalizado para todas las personas que ejerzan una funcién publica.

En la presente investigacidn se hace relacién Gnicamente a los siguientes delitos
cometidos por funcionarios publicos: peculado, peculado culposo, malversacion, fraude,
exacciones ilegales, incumplimiento de pago, concusién, cobro indebido y también se
analiza el delito de abuso de autoridad e incumplimiento de deberes ya que en la

mayoria de casos van aparejados con los delitos anteriores.

El Codigo Penal en el Articulo 418, establece: “Abuso de autoridad. El funcionario o
empleado publico que abusando de su cargo o de su funcién, ordenare o cometiere
cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracién o de los particulares,
que no se hallare especialmente previsto en las disposiciones de este Cddigo, sera

sancionado con prision de uno a tres anos.

Igual sancién se impondra al funcionario o empleado publico que usare de apremios

ilegitimos o innecesarios.
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Se considera que el abuso de autoridad aunado a la pena ya establecida de uno a t

anos y se debe aplicar una multa de diez mil a cincuenta mil quetzales

Articulo 419. “Incumplimiento de deberes. El funcionario o empleado publico que
omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto propio de su funcién o cargo, sera

sancionado con prision de uno a tres anos.

El incumplimiento de deberes debe ser sancionado con prisién a la prision de tres a
cinco afios y con multa equivalente al veinticinco por ciento del valor del perjuicio que
haya causado a causa de la omisién o retardo de su actuacién asi como inhabilitaciéon

especial.

Articulo 445. “Peculado. El funcionario o empleado publico que sustrajere o consintiere
gue otro sustraiga dinero o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus
funciones, sera sancionado con prision de tres a diez afios y multa de quinientos a

cinco mil quetzales.

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

propio, trabajo o servicios pagados con fondos publicos.

Se considera que la sancién que se impone no es suficiente para ejemplificar y prevenir
la comision del delito, la multa que actuaimente regula el cédigo penal no es apropiada
ni adecuada, porque esta multa es igual para un funcionario que sustrae Q100.00 que

para un funcionario que sustrae Q10, 000.000, por lo que se estima necesario que se
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reforme el cédigo penal y se reforme para que la multa a imponer sea equi

cincuenta por ciento de lo sustraido por el funcionario.

Asi mismo se estima oportuno aumentar las penas de seis a diez afios de prision, para
que los funcionarios que han incurrido en el delito de peculado no puedan ser
beneficiados con un procedimiento abreviado, también se debe aplicar como una pena
accesoria la inhabilitacidon absoluta permanente. La cual debe ser aplicada cuando el
condenado sea condenado a prisidn por mas de cinco afios; para que el funcionario que
sea condenado por este delito no pueda ocupar nhuevamente cargo publico alguno y
aplicando esta sancién se enviara el mensaje a otros funcionarios para que no incurran

en actos de corrupcion.

Articulo 446. Peculado culposo. El funcionario o empleado publico que, por negligencia
o falta de celo, diere ocasién a que se realizare, por otra persona, la sustraccién de
dinero o efectos publicos de que trata el articulo precedente, sera sancionado con multa

de cien a un mil quetzales.

Es necesaria la reforma a este articulo al igual que al de peculado; puesto que los
efectos publicos son sustraidos de la esfera estatal, por parte de un tercero, el dafo
que se ocasiona al Estado es el mismo que en el delito de peculado y por lo tanto se
estima que debe ser sancionado igualmente con una pena de seis a diez afios de
prisidn, asi mismo es necesaria la reforma en cuanto a la multa la cual debe ser
equivalente al cincuenta por ciento de lo sustraido y se debe aplicar inhabilitacién

absoluta permanente cuando el funcionario sea condenado por mas de cinco afios de
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prisiéon, para que el funcionario por su falta de cuidado en los efectos que han\sig

puesto bajo su custodia no pueda ocasionar otro dafio mayor o igual al Estado.

Articulo 447. Malversacién. El funcionario o empleado publico que diere a los caudales
o efectos que administrare una aplicacion diferente de aquella a que estuviere

destinado, sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales.

La sancién sefalada se aumentara al doble, si a consecuencia de la malversacion
resultare dafio o entorpecimiento del servicio a que los caudales o efectos tos

estuvieren consignados.

En el delito de maiversacion se estima pertinente aplicar una pena de prisién de dos a
cuatro afios, puesto que si bien es cierto se ha causado un problema dentro de la
administracioén, los fondos se encuentra dentro de la misma esfera, solo se ha dado
una aplicacién distinta al mismo, pero debe sancionarse con una multa equivalente

veinticinco por ciento de lo malversado.

Articulo 448. Incumplimiento de pago. El funcionario o empleado publico que, teniendo
fondos expeditos, demorare injustificadamente un pago ordinario u ordenado por

autoridad competente, sera sancionado con muita de cien a un mil quetzales.

Igual sancién se impondra al funcionario o empleado publico que, legalmente requerido,
rehusare hacer entrega de dinero o efectos depositados o puestos bajo su custodia o

administracion.
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pago ordenado.

Articulo 449. “Concusion. Cometen el delito de concusion:

1. El funcionario o empleado publico que, directa o indirectamente o por actos
simulados, se interesare en cualquier contrato u operacién en que intervenga por
razén de su cargo. Esta disposicion es aplicable a los arbitros, peritos, contadores,
tutores, albaceas y sindicos, con respecto a las funciones que como tales

desempefien.

2. El funcionario o empleado publico que, con propésito de lucro, interponga su
influencia para obtener una resolucién de cualquier autoridad, o dictamen que debe

pronunciarse ante la misma.

Los responsables seran sancionados con prision de tres a seis afios y multa de cinco

mil a veinticinco mil quetzales.”

La pena de prisién en el delito de concusién debe ser aumentada de cinco a diez afios,
ya que en este delito existe el dolo por parte del funcionario, el conocimiento y la
intencion de incurrir en un hecho ilicito. En cuanto a la multa a imponer por la comisién
del mismo, se considera que esta deber ser equivalente al cincuenta por ciento del valor

del contrato ya que dentro de la administracidn publica los contratos son por fuertes
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cuando el funcionario sea condenado a prisién mayor de cinco afios.

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

de uno a cuatro afios.”

La pena a imponer en el delito de fraude debe ser aumentada de cinco a diez afios ya
que se ocasiona un serio dafno a los fondos estatales, asi mismo se hace necesaria la
imposicién de una multa proporcional al cincuenta por ciento del valor de lo defraudado
asi como inhabilitacién absoluta permanente. En este delito es importante hacer
reformas sustanciales pues existe el dolo por parte del funcionario de ocasionar

afectacién al patrimonio estatal en beneficio propio.

Articulo 451. “Exacciones ilegales. El funcionario o empleado publico que exigiere
contribucién, impuesto, tasa o arbitrio ilegales o mayores de los que correspondan, sera
sancionado con prisién de seis meses a dos afios y multa de cincuenta a trescientos

quetzales.

Si el funcionario o empleado publico convirtiere en provecho propio o de tercero el
producto de las exacciones expresadas en el parrafo que precede, las sanciones

sefialadas se aumentaran al doble.”
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Se considera necesario el aumento de la pena de multa la cual debe ser equivalentes
. . . . . . - . '.\S%’ema,,y
valor de lo exigido por parte del funcionario y debe aplicarse la inhabilitacion especialZZ.

permanente del mismo.

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

afos y muita de trescientos a tres mil quetzales.”

La multa a imponer en el delito de cobro indebido debe ser equivalente al recibo,

comprobante autorizado o al cobro realizado.
5.4. Otras medidas anti-corrupciéon

Como se hace mencién se necesita una reforma sustancial en cuanto a los delitos y las
penas que regulan los delitos cometidos por los funcionarios publicos pero también se

hace necesario tomar en cuenta las siguientes medidas:

a) Una eficiente Fiscalizacién por parte de la Contraloria General de Cuentas. Esta
institucién fue creada mediante el Decreto numero 31-2002 del Congreso de la

Republica con el objeto de fiscalizar los ingresos y egresos de los fondos publicos.

En Guatemala la Contraloria General de Cuentas juega una papel importantisimo para
determinar la existencia de ilicitos penales cometidos por funcionarios publicos en el
ejercicio de su cargo y en el manejo de fondos publicos, puesto que por mandato

constitucional la Contraloria General de Cuentas es “una institucion técnica
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todo interés hacendario. Esta institucion es la encargada de denunciar cualquier

que se considere delictivo al momento que se practique alguna auditoria fiscalizando la

administracién de los fondos publicos.

Por lo tanto la Contraloria General de Cuentas, funciona como un érgano fiscalizador y
a través de ello busca la transparencia dentro de la administracién publica, por lo que

es sumamente necesario su fortalecimiento.

b) Crear un plan de ética nacional. Es necesario que se cree un plan de ética nacional
en el cual los actores principales son la sociedad civil y la opinién pulblica. “Se
necesita por tanto que el Estado evolucione hacia una forma diferente de ejercer el
poder, para ello es imperativo el fortalecimiento de la sociedad civil y la opinién
publica. Otro esfuerzo orientado a la transformacién del Estado consiste en el
otorgamiento de autonomia a los organismos de control, como una medida efectiva
de asegurar el control externo y niveles superiores de eficiencia y cumplimiento ante

la sociedad.”’

La ética en la funcién publica, consiste en, la ética entendida como el conjunto de
normas morales y obligaciones que rigen al hombre dentro de la sociedad, aplicada a

los asuntos relacionados al gobierno. Los funcionarios publicos deben encuadrar su

2! Banco Interamericano de Desarrollo. Etica, moral piiblica y lucha contra la corrupcion en Guatemala. P4g.
141.

114




actuar siempre en beneficio del bien comun, y dentro del estricto apego y cumpli

de la ley.

Es necesario fomentar una nueva idea de ética, una nueva idea del bien colectivo, que
reciba consensos suficientes para fundamentar las conductas de gobernantes y
gobernados y dar legitimidad al huevo modelo ético y; ya creado y realmente arraigado

en el pensamiento social se podra pensar en una reforma social moral.

c) Fortalecimiento a la Fiscalia de Seccion Contra la Corrupcion.

La Fiscalia Anti corrupcion fue creada en el afio 2000 mediante el acuerdo nimero tres
del Consejo del Ministerio Publico de fecha 28 de diciembre de 1999, es una fiscalia
especial del Ministerio Ptiblico que fue creada con el objeto de investigar y perseguir
penalmente delitos que constituyan actos de corrupciéon en donde estén implicados

funcionarios y empleados publicos.

Se considera imperante fortalecer la Fiscalia contra la Corrupcion a fin de tener
mejores resultados dentro de la investigacion y persecucion penal de los delitos de

corrupcion y asi crear un impacto positivo hacia la poblacién.

d) Seleccionar empleados idoneos para los cargos publicos. Los empleados que
ocupen cargos publicos deben ser honestos, honrados, capaces y ademas deben

ser incorruptibles.
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f) Asi mismo se considera necesario implementar mecanismos para que se tenga la
intervencion de la Procuraduria General de la Nacién en todos los procesos que se

sigan contra los funcionarios publicos.

La Procuraduria General de la Nacion por mandato constitucional tiene la funcion de
representacién y defensa de los 6rganos del Estado asi como la asesoria de los

mismos, se encuentra regulada en el articulo 252 de la Carta Magna.

En el decreto 512 del Congreso de la Republica que se refiere a la Ley Organica de la
Contraloria General de Cuentas en el Articulo 1 numeral 3° establece que la
Procuraduria debe: “Intervenir ante los tribunales de justicia en todos aquellos asuntos
en que esté llamado a hacerlo por ministerio de la ley.”

En el articulo 24 numeral 1° “Velar porque en los Tribunales de la Republica se apliquen
rectamente las leyes en los procesos penales y en todos aquellos juicios en que estén
interesados el Estado o el Fisco, o bien afecten al orden o al interés publico o a las

buenas costumbres; y en general, por la buena marcha de la administracion de justicia;

2°. Promover de oficio 0 a excitativa del Ejecutivo, acusacion contra funcionarios o

empleados publicos que dieren motivo a ser enjuiciados;...”

En el Articulo 25 se establece que: “Son también atribuciones de la Fiscalia:
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1. Intervenir en las causas penales de accion publica cuando la pena que correspo\hq% .
‘emala,

imponer no sea menor de cinco afos de prisidon correccional, o cuando el delito afecte

al Estado, al Fisco o a la Hacienda Publica, concurriendo, si necesario fuere, a la

formacion del sumario y cumpliendo con los deberes que le impongan las leyes.

Es importante que la Procuraduria General de la Nacion se constituya como actor civil
en todos los procesos en donde exista afectacion al Estado, para que se ejerza por
parte de esta la accion correspondiente; puesto que actualmente hay muy poca
intervencion por parte de la Procuraduria en los procesos en contra de funcionarios
publicos. Por lo que se estima necesario y conveniente para los intereses estatales y
crear mecanismos para que se ejercite la accion civil por parte de esta y de esa forma
beneficiar al estado con las resultas del proceso y coadyuvar a la erradicacion de la

corrupcion.
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CONCLUSIONES

A

1. El derecho penal tiene como funcién, la proteccién de los bienes juridicos a
través de la prevencion y posterior represion del delito. Su objetivo primordial es
la obtencién de ciertos comportamientos en la sociedad; pero actualmente el
derecho penal no cumple con su funcion porque se encuentra desactualizado

ante el comportamiento de la sociedad.

2. Los delitos y las penas referentes a los actos de corrupcién, contemplados en el
Cédigo Penal guatemalteco, no cumplen con la funcion del derecho penal, ya
que las penas contempladas en el mismo no son proporcionales al delito
cometido. Aunado a ello, las sanciones impuestas a los funcionarios, no son

ejemplares y tampoco son difundidas a la poblacién.

3. A pesar de las regulaciones y normativas prohibitivas, los funcionarios y
empleados publicos constantemente cometen actos que atentan contra la
administracion publica, debido a que las sanciones aplicadas por la comisién de
éstos, no son motivadoras para no incurrir en dichos ilicitos; por lo tanto, no

estimulan a los funcionarios a no cometer actos de corrupcion.

119



4. Todo acto desleal e inmoral cometido por un funcionario o empleado pu

con abuso de poder, autoridad o funciones, se considera corrupcion,
generalmente esta practica se vuelve constante cuando existen lineas de mando
que tienen proteccién contra dichos funcionarios, representando para algunos

una practica cotidiana en perjuicio de la administracién publica.

5. El Organismo Legislativo, como érgano del Estado, ejerce la representacion a
nivel nacional y, en ese sentido, los politicos crean normas que en un momento
determinado los puedan proteger, ya que en la actualidad los delitos de los
funcionarios publicos tienen sanciones minimas no acordes a la accién delictiva

cometida.
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RECOMENDACIONES

1. Los legisladores necesitan un cambio de actitud politica para cumplir con el
deber ser y la misién del derecho penal, y obtener a través de ésta el cambio en
cuanto a la conducta ética del los funcionarios y que, con ello, el derecho penal
pueda cumplir con su funcién preventiva en cuanto a los delitos cometidos por

funcionarios publicos.

2. El Congreso de la Republica debe reformar el Cédigo Penal, ya que las penas
establecidas no son proporcionales al delito, por lo que es necesario tomar como
base el delito cometido y castigar al delincuente, proporcionalmente al dafio
causado; asimismo, es imperante que la pena a imponer sea conocida por la

poblacién, para que ésta sea publica y ejemplar.

3. Los diputados deben promover una modificacion sustancial a los ilicitos penales
vinculados a la administracion publica, al actuar indebido de un funcionario
publico, ya que en la actualidad la corrupcién es generalizada en toda la
administracion publica y de alli la necesidad de estudiar, analizar e implementar

nuevas penas contra dichos actos contrarios a la ley.
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4. Al Organismo Ejecutivo le corresponde promocionar y desarrollar ac’tivida"
proyectos enfocados a generar una cultura de ética a los funcionarios, asi como
iniciar la persecucién penal cuando éstos cometen actos contrarios a la ley,
durante el ejercicio de sus funciones; asi como, realizar una efectiva

fiscalizacion por parte de la Contraloria General de Cuentas.

5. El Organismo Legislativo, conjuntamente con otros sectores de la sociedad civil,
debe promover analisis y estudios acerca del grado de aplicacion practica de los
delitos cometidos por funcionarios puablicos y promover una reforma medular,
para sancionar efectivamente a los funcionarios que, abusando de la autoridad o

poder gque la ley les otorga, cometen hechos delictivos.
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