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“IA. Guatemala, dos de junjo dos mil catorce. _ G 3
tud de que el proyecto de tesis titulado PRINCIPIO DE
OPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN DELITOS DE
EGOCIACIONES ILiCITAS, PECULADO Y MALVERSACION,
‘T:.presentado por DIEGO CHAC COX, previo a otorgarsele el grado académico de

5L10enc1ado(a) en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de

Abogado(a) y Notario(a), retine los requ1s1tos de' esta casa de Estudios, es
- procedente APROBAR dicho punto de tesis y para el efecto se nombra como
Tutor a la Licenciada LILIANA ADALGISA AGUILERA GUZMAN, para que

realice la tutoria del punto de tesis aprobado.
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M. Sc. Otto-Ronaldo Gonzalez Peiia
Decano de la Facultad de Ciencias ;
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bre del Estudiante: DIEGO CHAC COX

Titulo de la tesis: PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN
' DELITOS DE NEGOCIACIONES ILICITAS, PECULADO Y MALVERSACION

El Tutor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias k
Juridlcas Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el &
“estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura. ;

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizé la investigacion de rigor, atendiendo a un método y técnicas propias de
‘esta modalidad académica. .
Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de contenido que le fueron
‘planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo reline las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

: En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
e con los tramites de rlgor

--_Guatémaia, 29 de septiembre de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"
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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, seis de octubre de dos mil catorce.
En virtud de que el proyecto de tesis titulado PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN DELITOS DE
NEGOCIACIONES ILICITAS, PECULADO Y MALVERSACION,
presentado por DIEGO CHAC COX, previo a otorgarsele el grado académico de

Licenciado(a) en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de
Abogado(a) y Notario(a), ha cumplido con los dictimenes correspondientes del
tutor nombrado, se designa como revisor metodolégico al Licenciado CARLOS
ENRIQUE MORALES MONZON, para que realice una revisién del trabajo

presentado y emita su dictamen en forma pertinente.

M. Sc. O
Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia
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DEL REVISOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Titulo de la tesis: PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN
il :’z%ELlTos DE NEGOCIACIONES ILICITAS, PECULADO Y MALVERSACION

El Revisor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencién realizé su trabajo atendiendo a un método y técnicas propias de esta
modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccion y estilo que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo relne las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 28 de noviembre de 2014

Lic. Carlos Enrique Morales Monzén
Revisor Metodoldgico de Tesis




' de la tesis: PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN
|  _€ '0S DE NEGOCIACIONES ILICITAS, PECULADO Y MALVERSACION

El Coordinador del programa de Tesis de Licenciatura,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que el tutor responsable de dirigir su elaboracién ha emitido dictamen
favorable respecto al contenido del mismo.

Tercero: Que el revisor ha emitido dictamen favorable respecto a la redaccion y estilo.

Cuarto: Que se tienen a la vista los dictamenes favorables del tutor y revisor
respectivamente.

Por tanto,

En su calidad de Director del programa de tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para
que continte con los tramites de rigor.

Guatemala, 05 de diciembre de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

gusto Herrera Quiroz
Coordinador Facultad de
Ciencias Juridicas y Justicia




W Skirke cnte 1o, adquiere sabiduria”

ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA
Nombre del Estudiante: DIEGO CHAC COX

Titulo de la tesis: PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LAS PENAS: EN
DELITOS DE NEGOCIACIONES ILICITAS, PECULADO Y MALVERSACION

1 El Director del programa de tesis, y el Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
b § Justicia,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha tenido a la vista los dictamenes del Tutor, Revisor, y del director del
programa de tesis, donde consta que el (la) estudiante en mencién ha llenado los

requisitos académicos de su Tesis de Licenciatura, cuyo titulo obra en el informe de
investigacion.

Por tanto,

Se autoriza la impresion de dicho documento en el formato y caracteristicas que estan
establecidas para este nivel académico.

Guatemala, 06 de enero de 2015

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

Sl =
= hc Mynor Herrera 0. %,
.’9 Coordinador >

Juridicas y Justicia
Sara Aguilar
¢.c, Archivo
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Nota: Para efectos legales, Unicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.
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Resumen

El presente trabajo se realizo con el fin de efectuar el estudio y analisis
del principio de proporcionalidad y las penas, en los delitos de
negociaciones ilicitas, peculado y malversacion, con base a un enfoque

legal y doctrinario.

Para el efecto, se desarrollaron los temas siguientes: definicion,
elementos, modalidades y las penas, de cada uno de los delitos citados;
la responsabilidad de los funcionarios puablicos al incurrir en actos
delictivos en el ejercicio del cargo. Asimismo, se establecio el marco
legal que regula el actuar de los funcionarios y empleados publicos y el
papel del organo fiscalizador que es la Contraloria General de Cuentas

como entidad técnica y descentralizada del Estado.

Se elaboro un cuadro comparativo de las penas de los delitos para ilustrar
el analisis efectuado sobre el principio de proporcionalidad en cuanto a
la sancion impuesta a los funcionarios y empleados publicos que
incurren en estos delitos y determinar asi su incongruencia.
Estableciendo de ultimo las conclusiones respectivas y las referencias

que sirvieron de fundamento para realizar la investigacion.



Palabras clave

Peculado. Malversacion. Negociaciones ilicitas. Funcionario y empleado

publico. Principio de Proporcionalidad. Penas. Legislacion.

Introduccion

La corrupcidn, en todas sus manifestaciones, constituye un flagelo que
actualmente afecta la administracion del Estado y por ende a la sociedad
guatemalteca. Tal situacion motivé la presente investigacion, para
establecer dentro del catdlogo de delitos cometidos por funcionarios y
empleados publicos, especificamente sobre negociaciones ilicitas,
peculado y malversacion, el grado de severidad de las penas, ya que los
mismos constituyen uno de los flagelos de corrupcion que mas adolece el
Estado de Guatemala, por parte de los administradores del erario de la

nacion.

Se desarrollaron temas relacionados con los tipos de funciones que se
realizan en la administracion publica y la responsabilidad de los

funcionarios o empleados publicos en el gjercicio del cargo.



Asimismo, se realizé un anélisis comparativo sobre las penas, sus
elementos y modalidades, a través del cual se determind que las
sanciones impuestas a los funcionarios que incurren en esta serie de
delitos, no estan acordes al patrimonio defraudado al Estado. Si se
revisan, puede apreciarse con facilidad que las sanciones son poco
drasticas, dando lugar a que los procesados luego de cumplir con la
sancion impuesta y de solventar su situacion juridica, puedan no solo
agenciarse el fruto resultado del ilicito cometido, sino, ademas, pueden

optar nuevamente a ejercer cargos publicos.

Como fuentes de consulta para recabar la informacion se utilizaron:
libros, leyes, otros documentos en materia penal e internet; y como

métodos de investigacion se consideraron: el analitico y deductivo.



De los funcionarios publicos y su marco juridico y

doctrinario

De conformidad con lo regulado en Disposiciones Generales, articulo I,
numeral 2° del Cddigo Penal: “Para los efectos penales se entiende:
...Por funcionario publico quien, por disposicion de la ley, por eleccion
popular o legitimo nombramiento, ejerce cargo o mando, jurisdiccion o

representacion, de caracter oficial...”. (Congreso de la Republica, 1973).

Como se demuestra, la figura de funcionarios publicos se refiere a las
personas que se desenvuelven en cargos electivos dentro del Estado;
asimismo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
en su articulo 2, literal a), romanos iii), indica que: “... “funcionario
Publico” toda persona que desempefia una funcion publica o preste un
servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado

parte...”.

Al hablar de funcionario, es la persona que pone en ejercicio el poder
publico; se centra mayormente en las personas investidas por la ley para
realizar las funciones publicas, quienes pueden ser electos por el pueblo

a través del sufragio o nombrados por algun Organismo del Estado.



Asimismo, debe resaltarse que ciertos funcionarios como el Presidente y
el Vicepresidente de la Republica, los Magistrados, los Ministros de
Estado o Viceministros, cuando actien como encargados del despacho,
el Procurador General de la Nacion y los alcaldes municipales de las
cabeceras departamentales y municipales de conformidad con el articulo
48 del Codigo Municipal, gozan de inmunidad por razon de su alta
investidura. Es por ello que cuando transgreden la ley, se deben cumplir
los pardmetros que regula la Ley en Materia de Antejuicio. Agotado
dicho procedimiento, procede investigarlo y ligarlo a proceso penal ante
el 6rgano jurisdiccional competente, en donde se dilucidara su situacion

juridica como cualquier persona particular.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, entre funcionario y
empleado publico existen diferencias bésicas, establecidas tanto

doctrinaria como legalmente asi:

Al respecto, Ossorio sefala:

Empleado publico. Agente que presta servicio con caracter permanente, mediante
remuneracion, en la administracion nacional, provincial o municipal. Se encuentra
jerarquicamente dirigido por el funcionario publico, por el agente de la
administracion nacional, provincial o municipal que tiene la representacion del
organo al frente del cual se encuentra, con facultades de voluntad y de imperium, con
el ejercicio de la potestad publica. (2000:383).



En Guatemala, la Ley del Servicio Civil, en su articulo 4, establece que
servidor publico es la persona individual que ocupa un puesto en la
administracion publica; y el servicio que presta es permanente y bajo la
subordinacion de un superior jerarquico. Por consiguiente el empleado

publico forma parte del personal subalterno.

Asimismo, en el articulo 2 de la Ley de Servicio Civil se puede advertir
que esta normativa tiene como objeto “...regular las relaciones entre la
administracion publica y sus servidores...”, es decir los empleados
publicos, asi como estipular toda la actividad desarrollada por los
mismos dentro de la Administracion del Estado, no asi la de los
funcionarios publicos, que de conformidad con la Ley de Servicio Civil,
en su articulo 32, clasifica estos cargos como de servicio exento, por lo

que no estan sujetos a esta Ley, entre los cuales se pueden mencionar:

e Ministros, viceministros de Estado

e Secretarios de la Presidencia de la Republica
¢ Registradores de la Propiedad

e Directores generales

e Gobernadores departamentales, entre otros



Otra diferencia entre estos cargos publicos radica en que algunos
funcionarios, como se indico anteriormente, gozan de inmunidad, por lo
que se requiere de procedimiento especial para su investigacion. El
empleado publico, en cambio, al transgredir la norma, la Policia
Nacional Civil o el propio Ministerio Publico tienen la facultad para
investigar o en su caso, cuando existe flagrancia, cualquier persona
puede proceder a denunciarlo ante la autoridad competente para su

juzgamiento.

Marco legal de los funcionarios publicos

A continuacion, para efectos de estudio, se describe la normativa que

regula el actuar de los funcionarios publicos asi:

» Constitucion Politica de la Republica: en su articulo 154, establece:

Funcién pudblica; sujecion a la ley. Los funcionarios son depositarios de la
autoridad, responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas
superiores a ella.

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

La funcion publica no es delegable, excepto en los casos sefialados por la ley, y no
podra ejercerse sin prestar previamente juramento de fidelidad a la Constitucion.

Por consiguiente, los funcionarios publicos son quienes tienen la
responsabilidad de velar porque en las dependencias a su cargo se

cumpla con la ley.



» Caodigo Penal: segun la Constitucion Politica de la Republica, en el
articulo 155, en su tercer parrafo, estipula que los funcionarios
publicos son responsables penalmente al cometer actos tipificados
como delitos en la ley. Los cuales se desarrollan en los articulos del
418 al 452 del Codigo Penal.

De conformidad con los articulos indicados, los funcionarios o
empleados publicos son responsables dentro de su actuar y deberan
someterse a proceso penal para dilucidar su situacion juridica ante el

6rgano jurisdiccional correspondiente.

> Ley en Materia de Antejuicio: al respecto, el Codigo Procesal Penal,
en el articulo 293, cita el antejuicio como uno de los obstaculos a la
persecucion penal y civil, conocida en doctrina como excepcion a la
autonomia del Derecho Procesal Penal. Los tres obstaculos que la ley
resalta son la cuestion prejudicial, el antejuicio y las excepciones. En
el caso del antejuicio, es la facultad que ciertos funcionarios gozan
por razén de su alta investidura, que al existir una causal de falta o
delito no pueden ser sometidos a una investigacion como suele

suceder con una persona particular.



Constitucionalmente y basado en la Ley en Materia de Antejuicio, el
juzgador nombrado en calidad de pesquisidor, realiza diligencias
previas sobre medios de conviccion que sustenten una posible
denuncia y corrobora los hechos que sustentan la causa. Al tener
suficientes elementos de conviccion para la calificacion juridica de un
hecho punible, declara ha lugar el antejuicio e inmediatamente el
funcionario publico pierde la inmunidad y sera sujeto a una
investigacion por un érgano jurisdiccional ordinario, donde solventara
su situacion juridica como persona comuan. Caso contrario, si el juez
pesquisidor no encuentra sustento en la denuncia, se archiva la causa,
siendo ésta garantia maxima de proteccion del debido proceso y el

Estado de Derecho.

Ley de Contrataciones del Estado, establece en los articulos 12 y 13

los impedimentos y excusas.

La ley citada establece claramente los impedimentos en cuanto a la
participacion directa del contratante. En este caso el funcionario
publico, en la juntas de licitacion y cotizacion, de igual forma debe
excusarse cuando tenga amistad intima o relaciones con lagunas de las
partes contratantes. Su involucramiento suele dar motivo a
favoritismo en las concesiones, situacion que genera ilicito penal, que

encuadra en los delitos de concusion y fraude, cuando el funcionario



se inclina a favorecer a cierta persona individual o juridica en las

concesiones.

Dicha ley, en el articulo 80, |literales e) y f), establece las
prohibiciones. Alli se indica que el servidor o trabajador publico no
podra cotizar, licitar, ni celebrar contratos con el Estado, ni tampoco
intervenir directa o indirectamente en las fases previas a la compra o
contratacion. Al darse estas acciones rectoras el servidor o trabajador
publico incurre en los delitos tipificados en el capitulo V del Codigo

Penal de las negociaciones ilicitas.

> Ley Orgéanica de la Contraloria General de Cuentas, el articulo 30

sefiala que la obligacion de denunciar corresponde a:

Los auditores gubernamentales que en cumplimiento de su funcion, descubran la
comision de posibles delitos contra el patrimonio de los organismos, instituciones,
entidades y personas sujetas a fiscalizacion, estan obligados a presentar la denuncia
correspondiente ante la autoridad competente y hacerlo del conocimiento del
Contralor General de Cuentas, quien debera constituirse como querellante adhesivo.
Los funcionarios y empleados publicos, quedan obligados a prestar a los auditores el
auxilio necesario para el efectivo cumplimiento de su funcion. En el caso de negarse,
seran sancionados conforme a la ley.

De conformidad con la norma citada, los auditores gubernamentales
tienen la obligacion de iniciar de oficio o a solicitud de parte, una
auditoria especial, ya sea ésta financiera o fisica de cualquier expediente

0 proyecto dentro de las esferas de las entidades publicas.



Cuando del resultado de la auditoria descubren hallazgos que pueden
constituir la comision de delitos, cometidos por parte de funcionarios o
empleados publicos. Estos auditores estan obligados a presentar la
denuncia correspondiente ante la autoridad. En este caso la denuncia
debera hacerse ante el Ministerio Publico, que por imperio de la ley es el

encargado de la persecucion penal y de la investigacion.

Para retroalimentar lo analizado, segun estadistica que obra en el
Ministerio Publico, en la Fiscalia de Seccién Contra la Corrupcion, un
25% de las denuncias en la fase de investigacion son presentadas por
auditores gubernamentales de la Contraloria General de Cuentas. Estas
denuncias son el resultado de las auditorias realizadas en las instituciones
publicas, donde han descubierto la comision de posibles delitos, entre los
que destacan: peculado, malversacion, concusion, incumplimiento de

deberes y abuso de autoridad.

También es menester mencionar que el 75% restante de los expedientes
de investigacion que obra en la fiscalia citada, se encuentra incorporado
en cada uno como prueba reina el informe de auditoria practicada por
auditores gubernamentales a requerimiento del Ministerio Publico, toda
vez que el 100% de dichos expedientes de investigacion es por manejo
de fondos publicos, por lo que es esencial dicho informe de auditoria

para fundamentar el proceso penal.



La Constitucion establece la estructura y organizacion de los
organismos de control administrativo. Entre ellos se destacan: la
Procuraduria de los Derechos Humanos, el Ministerio Publico y la
Contraloria General de Cuentas, ubicando a ésta ultima dentro del
Régimen de Control y Fiscalizacion de conformidad a los articulos

constitucionales 2 y 4.

Constitucionalmente, toda actividad ejercida y desarrollada en la
administracion publica por funcionarios o empleados publicos, por
minimo que sea y maxime cuando medie manejo de fondos publicos, la
Contraloria General de Cuentas es la institucion de control
administrativo encargada del control y fiscalizacion de la inversion y

modo de ejecucion del erario nacional.

Responsabilidad de los funcionarios publicos

De conformidad con el articulo 4, de la Ley de Probidad y

Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos:

Son responsables de conformidad de las normas contenidas en esta ley y serén
sancionados por el incumplimiento o inobservancia de la misma, conforme a las
disposiciones del ordenamiento juridico vigente en el pais, todas aquellas personas
investidas de funciones publicas permanentes o transitorias, remuneradas o
gratuitas, ...



La citada norma es clara al indicar la responsabilidad de los funcionarios
y los empleados publicos cuando en el desempefio de las funciones

incurren en ilegalidades o en la inobservancia de la ley.

Incluye a todas aquellas personas que prestan sus servicios asi:

» En forma permanente, en los Organismos del Estado, las entidades

centralizadas, descentralizadas y autdnomas.

> Transitorias, es el caso de las personas que prestan un servicio publico
y; que no ostenta un nombramiento para fungir como tal, es decir, por
ejemplo, concretizan la funcién como contratistas de obras publicas

que invierten o administran fondos del Estado.

> Asi también, las personas que por sus funciones son remuneradas,
como es el caso de las juntas directivas, los propietarios de las
empresas que construyan, produzcan, monten, instalen, mejoren,
adicionen, conserven, restauren y administren una obra, bien o

servicio publico.

» En el caso de las gratuitas, la ley no excluye de responsabilidades a
todas aquellas personas que prestan sus servicios sociales en forma
gratuita, cuando medie manejo de fondos publicos u otros bienes del
Estado, dentro de este grupo estan los miembros de junta directiva,

10



comités, asociaciones y patronatos autorizados conforme la ley para
recaudacion y manejo de fondos con fines puablicos y beneficio

social.

De conformidad con la ley citada, en sus articulos del 8 al 10, se
estipulan las responsabilidades de los servidores publicos, siendo las

siguientes:

> Responsabilidad administrativa: incurre en ésta cuando por accién u
omision el funcionario pablico incumple la normativa administrativa;
0 cuando no cumpla debidamente con las funciones inherentes al

cargo.

> Responsabilidad civil: cuando el funcionario por accion u omision, ya

(11

sea en forma intencional o por negligencia, imprudencia,
impericia o abuso de poder se cometa en perjuicio y dafio del
patrimonio publico...”, lo cual es independiente de la responsabilidad

penal.

» Responsabilidad penal: cuando los sujetos de responsabilidad como
dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados publicos:
miembros de las juntas directivas, directores gerentes,

administradores, comités asociaciones, patronatos, contratistas de

11



obras publicas, los miembros de las juntas directivas, etc., por accion,
decision, omision, resolucion de los mismos, incurren en delitos o

faltas.

Segun el Manual de Legislacion Contra la Corrupcion:

Responsabilidades juridicas de los funcionarios: se dan cuando los funcionarios o
empleados publicos infringen o no cumplen con lo ordenado por las leyes, éstas
pueden ser: a) civiles: se da cuando el funcionario o empleados publicos causan
danos a los particulares y al mismo Estado...b) Penales: Que ocurrirda cuando el
funcionario encuadra su conducta en los tipos penales, misma que se deducird en un
proceso penal y que se puede extinguir si no se activa penalmente durante el
transcurso del doble del tiempo sefialado por la ley. Debe tomarse en cuenta que hay
varios funcionarios que gozan de antejuicio, y que el procedimiento para la
instalacién y funcionamiento para ello existe una ley especifica que regula esta
institucion, que es la ley, en materia de antejuicio, (2004: 17).

La Carta Magna establece parametros de responsabilidades en que
incurren los funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones. Una de ella es la civil, que es en la que se incurre cuando se
causan dafos a los particulares y al propio Estado. Pero la esencia del
presente analisis es la responsabilidad penal, cuando la conducta del
funcionario encuadra en tipos penales, que da origen a un proceso

judicial, que por el transcurso del tiempo, si no se acciona prescribe.

Conforme a lo que preceptia el articulo 4 de la Ley de Probidad y
Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Publicos, la

responsabilidad es extensiva a las personas que sirven en la
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administracion publica y prestan sus servicios en el extranjero en

cualquier ramo.

Lo anterior indica claramente que al transgredir una norma, el
funcionario o empleado publico estd sujeto a una sancion. Esta debe
darse por incumplimiento o inobservancia de las leyes vigentes en el
pais, ya sea por su investidura permanente o transitoria, como Si es
remunerada o gratuita, pero derivara siempre en una sancion por

cualquier circunstancia o0 motivo.

Andlisis comparativo de las penas de los delitos de

negociaciones ilicitas y los delitos de peculado y malversacion

De la corrupcion en las instituciones publicas.

Los medios de comunicacion social pregonan que Guatemala, en el
2013, subio con diez puntos a la escala de paises corruptos a nivel
mundial. La mayor parte de estos actos radica en las instituciones
publicas. Esto ocurre debido a que algunos funcionarios publicos
incumplen con el fiel juramento de fidelidad a la Constitucion Politica de
la Republica. En lugar de estar al servicio del Estado, se preocupan por
beneficiarse en forma personal, incurriendo en ilegalidades, amasando,

en algunos casos, fortunas cuyo origen se desconoce.
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Segun el Manual de Legislacion contra la Corrupcion: “El término
corrupcion proviene de la voz latina corrumpere que significa;

“descomponer”, “echar a perder” o “podrir”. (2004: 10).

Para ello, debe destacarse que la corrupcion se ha ido consolidando en la
misma medida en que la doctrina militar contrainsurgente impuso al

Estado caracteristicas autoritarias, manifestandose a través de:
La elevada centralizacion politica y administrativa misma que permite abusos en la
concentracion de poder en numeros reducidos de personas.

La amplia discrecionalidad de los funcionarios: que facilitd realizar un ejercicio
publico sin controles ni rendicion de cuentas a otras estructuras o instituciones
estatales practicas que se arraigaron en el inconsciente colectivo de la ciudadania y
que finalmente se constituyen en el obstaculo para enraizar una cultura de
transparencia.

El debilitamiento del aparato y la funcion de la administracion pablica: que como
consecuencia de los dos anteriores supuestos se generalizd la percepcion de la poca
utilidad para el ciudadano comudn de la institucionalidad, y con ello la falta de
credibilidad del sistema, especialmente en campos como el policial y la
administracion y aplicacién de la justicia. (2004:9).
Como se puede observar, la politica administrativa de gobierno en
algunos aspectos ha perjudicado el sistema de control y fiscalizacion,
debido a la centralizacion del poder por parte de un nimero reducido de
personas. Asimismo, la discrecionalidad de algunos funcionarios que ha
permitido el ejercicio de las funciones publicas sin el control debido,
quienes son nombrados a cargos de vital importancia para el Ejecutivo,

sin llenar los requisitos béasicos e idoneos para los mismos.
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En consecuencia, el Congreso de la Republica aprobé la Ley contra la
Corrupcion, despues de mas de 10 afios de espera, con el objeto de
contrarrestar los flagelos de corrupcion, en la cual se encuentra inmersa
la administracion publica. Segin comentd Marroquin, de Accidn

Ciudadana:

“este alto indice de corrupcion que sufre el pais es gracias al mal manejo de la
politica de Estado y esto ha crecido a tal punto que ha corroido a la sociedad y a sus
instituciones”. Segun el analista, ante el actual panorama en Guatemala es dificil
percibir cambios en el corto plazo, ya que ello depende del trabajo conjunto entre la
sociedad y el Estado. (http://www.latribunaguatemala.com.gt/ipc-guatemala-
incremente-su-nivel-corrupcién/. Recuperado: 01.07.2014).

De acuerdo con la legislacion penal, este tipo de delitos (en general) se
centra principalmente en el erario o recursos econémicos de la propia
administracion puablica y, esencialmente, en el contribuyente que es la
ciudadania en general conminada al pago de impuestos, arbitrios y otros
emolumentos establecidos en la ley, que es de donde obtiene el Estado

los recursos para cumplir sus fines.

Es de recalcar que al mediar incumplimiento en el desempefo de las
funciones por parte del funcionario o empleado publico, reviste
desequilibrio en los servicios de la administracion publica, afectando la
imagen del propio Estado, toda vez que la representatividad delegada e
inherente al funcionario no sélo afecta al mismo Estado, por los servicios

dejados de cumplir, sino mayormente a la poblacién en general.
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Se puede citar como ejemplo: si un funcionario publico que consciente
de que el dinero destinado a la construccion de un establecimiento
educativo esta siéndose apropiado por persona particular, debe saber que
defrauda al Estado en su patrimonio, pues se deja de cumplir el
desarrollo y fomento en la educacion, afectando de esa forma a la

colectividad.

A continuacion, se realizé una breve descripcion de los delitos objeto de

estudio y dentro de los contemplados en negociaciones ilicitas figuran:

» Concusion,

> Tréfico de influencias,

» Fraude,

» Cobro ilegal de comisiones,
» Exacciones ilegales y

» Cobro indebido.

Cabe mencionar que la modalidad de estos delitos se consuman cuando
el funcionario o cualquier empleado publico, aprovechandose del cargo,
muestra interés e injerencia al favorecer la adjudicacion de ciertos
proyectos. Esto es mas claro alin cuando se actua con la intencion de
sacar provecho econdmico, utilizando medios oscuros y ambiguos en la

contratacion de oferente. Estos flagelos se dan mayormente entre
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Alcaldes Municipales, que se inclinan a personas conocidas y en el peor
de los casos involucran a familiares por ese favoritismo, violentando
totalmente las prohibiciones que regula la Ley de Contrataciones del
Estado.

» Concusion

Este delito frecuentemente es cometido por funcionarios, quienes tienen
a su cargo la administracion de los fondos publicos, entre los que
mayormente figuran como autores, segun datos obtenidos en la Fiscalia
de Seccion Contra la Corrupcion del Ministerio Pablico: los alcaldes
municipales, gobernadores departamentales en calidad de presidentes de
los consejos de Desarrollo, ministros de Estado y directores de

dependencias.

Al respecto Meini senala lo siguiente: “...esto se materializa cuando el
funcionario o empleado publico medie con proposito de lucro,
interponga su influencia para obtener una resolucion de cualquier
autoridad o dictamen que debe pronunciarse ante la misma... (2010:64).
Esta modalidad concurre cuando el funcionario o empleado publico
indirectamente invita a familiares y amigos para participar como
oferentes en las licitaciones sobre adjudicaciones de obras. Estos a su

vez, para aprovechar el beneficio a ser tomados en cuenta, crean
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empresas de carton debidamente inscritas en el Registro Mercantil, con
el animo de facilitar el reparto del botin cuando medie sobre
valoraciones de precios de las obras. Y el funcionario o empleado
publico aprovecha la discrecion en este caso por la relacion de amistad y

familiaridad de los favorecidos.

Al existir inclinacion e interés por parte del funcionario o empleado
publico, son favorecidos en las adjudicaciones las personas allegadas a
el, sin importar los requisitos de calidad exigidos por la ley; excluyendo
a los otros oferentes quienes llenan los estandares de calidad y cantidad;
esto para llenar los requisitos seguin la Ley de Contrataciones del Estado,
que norma en cualquier concurso deben participar varios oferentes. La
ejecucion y desarrollo de la obra por parte del adjudicado, es legal
porque se cumplio con la ley de la materia. El resultado de esta accion o
el pago de la adjudicacion representan para el contratista beneficiado un
compromiso economico con el funcionario o empelado concesionario,
toda vez que su eleccion en la licitacion medié simulacién e interés. Con
el beneficio econdémico que percibe el funcionario o empleado publico
resultado de su injerencia o influencia, origina ilicitos penales.

Segun el articulo 449 del Cédigo Penal, cometen el delito de concusion:

lo. El funcionario o empleado puablico que, directa o indirectamente o0 por actos
simulados, se interesare en cualquier contrato u operacién en que intervenga por
razon de su cargo. Esta disposicion es aplicable a los arbitros, peritos,
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contadores, tutores, albaceas y sindicos, con respecto a las funciones que como

tales desemperien.

20. El funcionario o empleado publico que, con propésito de lucro, interponga su
influencia para obtener una resolucion de cualquier autoridad, o directamente que
debe pronunciarse ante la misma.

Doctrinariamente, Cabanellas lo define como: “Delito que consiste en
exigir un magistrado, juez o funcionario publico, en provecho propio,
una contribuciébn o impuesto no establecido con autorizacién
competente, o mayores derechos que los legalmente debidos.”
(2001:264).

Modalidades: esta modalidad de concusion tiene que ser interpretada de conformidad
con la segunda modalidad, que se asemeja en demasia al delito de trafico de
influencias. En efecto, desde que el legislador guatemalteco ha tipificado bajo el
titulo de concusion dos comportamientos tan similares, es necesario, en primer lugar,
establecer la diferencia entre esta modalidad de concusién y el delito de cohecho.
Para ello sirve llamar la atencion de que la modalidad del delito de concusion del
articulo 449 inciso 1. del Cadigo Penal no exige la intervencién de un particular que
celebre con el funcionario o empleado puablico algin acuerdo ilicito. (Meini,
2010:60).

La modalidad de este ilicito, como indica Cabanellas, para que se
tipifiqgue como tal, no hay necesidad de la participacidén de un particular,
es la propia intervencion del funcionario por razén de su cargo para
obtener beneficio, contrario al delito de cohecho que es necesaria la

participacion de un particular para consumar el hecho.
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Los elementos de la primera de las formas son:

a) Que el sujeto activo, se interese en cualquier contrato u operacion en que
intervenga por razon de su negocio, no el normal interés de los funcionarios en los
asuntos propios a su cargo, sino como se dijo, un interés lucrativo en perjuicio del
Estado.

b) Dicho interés puede manifestarse, directa, indirectamente o por actos simulados.

¢) Elemento interno es el “dolo especifico consciente en la voluntad y conciencia, en
el agente de estar consciente de que obra sin derecho y por ello de abusar de su
autoridad de encargado de un servicio publico para lucrar con ellas, en perjuicio
ilegitimo del pasivo” [Carrancd y Rivas, 1983:476. El interés directo del
funcionario en cualquier contrato u operacion en que intervenga y por interponer
su influencia para obtener una resolucién o dictamen por razon de su cargo]. (De
Ledn y De Mata, 1999:703).

El primer elemento enfoca al funcionario o al empleado publico como
sujeto activo, él manifiesta esencial interés en cualquier contrato u
operacion; ese interés puede manifestarse directa e indirectamente o
simulado, prevaleciendo el dolo, que debe ser consciente para abusar de

su autoridad.

En el segundo caso:

La materialidad del hecho se configura por interponer el sujeto activo su influencia
para obtener una resolucion o dictamen. b) Elemento interno. El propdsito de lucro.
Podemos concluir en que la concusion y el cohecho pasivo tienen, como dice
Carranca y R. [1983: 476] parentesco, pero la diferencia se encuentra en que la
concusion el funcionario no se limita, como en el cohecho a recibir, sino que se
interesa en los contratos u operaciones en que interviene, en el primer caso, 0 como
en el segundo: interpone a su influencia para obtener una resolucion o dictamen de
autoridad. Es decir, de acuerdo con nuestra ley: el interés es en determinadas
operaciones, y la influencia, debe interponerse para el objeto determinado que indica
la ley.]. (De Ledny De Mata, 1999:703).
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En el segundo elemento se materializa la influencia para la obtencion de
una resolucion, la intencion interior de lucrar. Estas son las modalidades
que utilizan varios alcaldes municipales del pais, adjudican obras o
proyectos a personas determinadas, sin tomar en cuenta a otras que
llenan requisitos de cantidad, calidad, conocimiento, garantia Yy

seguridad.

> Fraude

Este delito se ubica dentro de la gama de negociaciones ilicitas, como
esencia para su tipificacion dentro del molde logico, se da cuando el
funcionario o empleado publico se concierta con los interesados o
especuladores o cuando usa cualquier otro artificio para defraudar al
Estado. Enfocando el espiritu de concertar, tal término refiere a una

actividad que no precisa resultado;

...es decir, el delito se consuma desde el momento en que el funcionario o empleado
publico por razén de cargo interviene en alguna comision de suministros, contratos,
ajustes o liquidaciones de efectos de haberes publicos para concertar con algun
interesado o especulador para defraudar al Estado... (Meini, 2010:66).

Puede darse la modalidad de mera actividad, con relacién al artificio que
puede encaminarse al engafio o falsedad, arrojando como resultado que

la defraudacion al Estado es de causa a consecuencia.
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En la edicion de prensa libre el 28 de julio de 2014, pagina 3, refiere a

Desfalcos y fraudes en administracion UNE.

Durante el gobierno de la Unidad Nacional de la Esperanza (2004-2008), unos Q
147.8 millones fueron desfalcados, segun procesos judicializados consultados. Uno
de los casos mas sonados fue el desfalco de Q 82.8 millones del Congreso de la
Republica que fueron trasladados a la casa de bolsa Mercados de Futuro. La Fiscalia
recibié unas denuncias por este hecho el 4 de julio del 2008, y fue hasta el 2 de
octubre del 2012 cuando se condend al ex presidente del Congreso Eduardo Meyer y
al ex gerente de la mencionada casa de bolsa Raul Giron. Al primero se le impusieron
tres afios de prisién conmutables, mientras que al segundo se le condend a 24. Otro
caso fue el referente a la compra de vales de combustible por Q 40 millones que el 19
de septiembre del 2009 fue atribuido a la empresa Maskana, segun la causa 0170-
2010-00309. Por este hecho fueron sentenciados el ex director de la policia Nacional
Civil Baltazar Gomez Barrios a cinco afios de prision. El ex ministro de Gobernacién
Raul Antonio Velasquez aun enfrenta proceso por abuso de autoridad, concusién y
lavado de dinero.

Segun el articulo 450 del Codigo Penal, este delito se tipifica asi:

Comete delito de fraude en la administracién publica, el funcionario, empleado
publico quien ejerza funciones publicas o quien con ocasion de uno 0 mas contratos
con el Estado de ejecucién d obras o servicios, intervenga en cualquier fase de los
procesos de licitacidén, cotizacion, adquisicién, compra, concesion, subasta,
liquidacién, procesada directamente o por medio de otra unidad ejecutora, 0 usare
cualquier otro artificio para defraudar al Estado.

Meini al respecto sefiala:

Dentro del universo de delitos de negociaciones ilicitas, del delito de fraude, o delito
de colusion desleal como se le conoce en derecho comparado, cumple un rol
trascendental. Sanciona un contubernio entre el funcionario o empleado pablico y un
particular, pero lo que aqui interesa no es ese acuerdo (ello es relevante, tal cual, para
el delito de cohecho). Aqui interesa que el concierto esta encaminado a defraudar al
Estado. Mas alla de los elementos tipicos que este delito regula y que son comunes a
la gran mayoria de delitos contra la administracion publica cometidos por
funcionarios o empleados publicos (basicamente la calidad de autor) hay otros
elementos que le dan un particular importancia al delito de fraude. (2010:65 y 66).
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En efecto, en primer lugar, este delito solo se puede cometer en ocasion
de una comision de suministros, contratos, ajustes o liguidaciones de
efectos de haberes publicos en las que intervenga el autor por razon de su

cargo.

A partir de esta consideracion, se deduce que si el funcionario o
empleado publico no interviene en la comision de esta serie de actos
publicos, pero igual se interesa en ellos, cometera, en todo caso, el delito
de concusion del articulo 449 inciso 2 del Codigo Penal. Se deduce
también que, en la medida en que todas estas operaciones tienen caracter
patrimonial, la defraudacion al Estado tiene que ser también de caracter

patrimonial.

En efecto, si bien el tipo penal no exige como resultado material del
delito que el comportamiento del funcionario publico logre
efectivamente defraudar al Estado, si precisa que el concierto o el uso de

cualquier otro artificio persiga como finalidad defraudar al Estado.

Luego, la defraudacion al Estado significa no sélo un perjuicio
patrimonial para el Estado, sino también un provecho patrimonial para el

sujeto.
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Elementos segun De Leon y De Mata son:

a) Los sujetos del delito son los funcionarios o empleados publicos que por razén de
su cargo, intervienen en alguna de las operaciones expresamente sefialadas en el
Caodigo Penal.

b) Es necesario que exista un concierto con los interesados o especuladores, o usar
algln artificio (o maquinacion) para defraudar al Estado.

¢) La defraudacion debe perjudicar al Estado.

d) No es necesario dice Cuello Calon [1971:406] que la defraudacion llegue a
realizarse, basta el mero concierto con los interesados o especuladores.

e) Elemento interno: La conciencia de intervenir en alguna de las operaciones:
comision de suministros, contratos, ajustes o liquidaciones de efectos o haberes
publicos, y el animo de defraudar al Estado. (1999:704).

» Exacciones ilegales

Este delito se verifica cuando el funcionario o empleado publico efectla
el cobro de un impuesto, contribucion, tasa o arbitrio que no existe o0 no
estd requlada en la ley; al efectuar el cobro de los impuestos no
autorizados, se presume la mala intencién de su parte, y posteriormente
efectuara la transferencia ilegal, como lo hizo cuando efectu6 el cobro de

los mismos.

De conformidad con el articulo 451 del Cédigo Penal:

Exacciones ilegales. Comete delito de exacciones ilegales, el funcionario o empleado
publico que exigiere impuesto, contribucion, tasa o arbitrios ilegales o mayores de los
que correspondan. Si el funcionario o empleado publico convirtiere en provecho
propio o de terceros el producto de las exacciones expresadas en el parrafo anterior, la
pena se aumentara en una tercera parte. (Congreso de la Republica de Guatemala,
1973).
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Esta modalidad de ilicito suele suceder en las municipalidades del pais,
en donde se cobra el piso de plaza, contribuciones u otros arbitrios; o en
los centros turisticos a cargo del Ministerio de Cultura y Deportes,
cuando el encargado del cobro altera el valor de lo estipulado para su

provecho. Afectando las arcas del Estado.

Segun Cuello, citado por De Ledn y De Mata:

En las partidas...se pena a los “Selladores” que tomaren mas de lo que deben tomar
por sellar las cartas; la Novisima Recopilacion...establecid penas pecuniarias y
pérdidas del oficio para los alguaciles que cobraren derechos superiores a los
contenidos en el arancel; el Cddigo Penal de 1822 consagré a este delito diversos
articulos...hasta que en el de 1848...recibid esta materia la misma regulacion que en
los de 1870, 1928 y 1932 y en el hoy vigente”. En el Codigo Penal guatemalteco de
1936, existié regulacion sobre este delito indicAndose que lo cometia el funcionario
publico que exigiere directa o indirectamente mayores derechos que los que
estuvieren sefialados por razén de su cargo. En el Codigo Penal en vigor, se define
este delito indicAndose que lo comete el funcionario o empleado publico que exigiere
contribucion, impuesto, tasa o arbitrio ilegales 0 mayores de los que correspondan.
(1999:705).

De Ledn y De Mata, respecto a los elementos de este delito sefialan:

a) Los sujetos de este delito (activos) son los funcionarios o empleados publicos
capacitados para la exaccién (cobro o exigencia) de alguno de los derechos
estatales a que se refiere la ley; contribucion, impuesto, tasa o arbitrio.

b) La materialidad del hecho se configura por el hecho de exigir, el funcionario o
empleado derechos ilegales, por ejemplo por no haberse estipulado asi en una ley
previa, o habiéndose estipulado, los exija en mayor cantidad que la prescrita en la
ley. (1999:705).
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Por lo anteriormente expuesto, la ilicitud penal se perfecciona cuando el
funcionario publico abusa del cargo, al efectuar cobros no estipulados en
la ley o cuando efectua cobros de contribuciones, impuestos, tasa o

arbitrios, como se dijo, de valor elevados no estipulados en la ley.

» Cobro indebido

Es uno de los delitos cometidos en contra de la administracion publica,
en donde el bien juridico tutelado son los recursos economicos del
Estado, siendo el sujeto pasivo la administracion puablica y los
administrados Yy el sujeto activo el funcionario o empleado publico.

Al darse cobros indebidos, la transgresion origina ilicito penal, que no
puede ser cometido por otra persona que no ostente dicho cargo, o sea,
unicamente el funcionario y empleado publico que autorice recibos o

comprobantes ficticios, alterados o injustificados.

De conformidad al articulo 452 del Cddigo Penal:

Comete el delito de cobro indebido, el funcionario o empleado publico que autorice
recibos o comprobantes ficticios, alterados o injustificados, o quien los cobrare.

Para Meini, cobro indebido es:

El tipo penal de cobro indebido no prevé que el sujeto activo deba poder autorizar
comprobantes o recibos por razén de su cargo. Es correcto que sea asi, pues en tal
caso se trataria de un delito de peculado (articulo 439 del Codigo Penal) en la
modalidad de sustraer valor pecuniario que se tenga por razén de cargo para si 0 para
otra persona. Si, en efecto, el funcionario o empleado publico administrase o tuviese
bajo su responsabilidad y por razén de su cargo el patrimonio con cargo al cual se
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autoriza el recibo o el comprobante ficticio, el autorizarlo seria tan solo la forma en
que se cometeria el peculado. Por eso, en el delito de cobro indebido es necesario que
el autor no tenga como atribucion al autorizar recibos o comprobantes. (2010:72).

El centro medular de este delito es el funcionario o el empleado publico,
que autoriza comprobantes o recibos ficticios, no asi legales, en la

modalidad de sustraer valor pecuniario.

Elementos segun De Leon y De Mata

a) Sujetos activos son solamente funcionarios o empleados publicos.

b) La materialidad del hecho se integra por autorizar recibos o comprobantes, y que
estos sean ficticios. No se trata de extender los recibos legales, sino recibos
fingidos, aparentes, que no sean los legitimos. Comete también este hecho, quien
cobra dichos recibos.

c) Elemento intencional. Que el funcionario quiera autorizar los recibos o
comprobantes ficticios o la voluntad de cobrarlos. (1999:706).

» Peculado

Es el delito cometido unica y exclusivamente por funcionario publico en
el ejercicio de sus funciones, cuando se da el desfalco, consentimiento o
apropiacién de los fondos publicos, de los bienes que se le ha confiado
para la custodia o administracion, es decir, la decision de cometer el

ilicito es inherente con consentimiento y de forma directa.

Segun Cabanellas: “Peculado, substraccion, apropiacion o aplicacion
indebida de los fondos publicos por aquel a quien esta confiada su
custodia o administracion. En la actualidad, este delito se denomina

malversacion de caudales publicos”. (2001:172).

27



Elementos del delito, segin De Leon y De Mata:

a) Que el sujeto activo a su cargo, por razén de sus funciones, dinero o efectos publicos.
b) Que dichos efectos o dinero, los sustraiga directamente, o bien consienta que otro los sustraiga.
(1999:688).

Al respecto Cuello, citado por De Ledn y De Mata, indica que:

El término sustraccion, se refiere... apropiarse de los efectos. Este como el siguiente
delito se refiere a los actos que violan la fidelidad que los funcionarios deben
observar en el manejo de los caudales que tienen a su cargo y “reprime no solo el
perjuicio econémico sino también y muy especialmente, el abuso por parte del
funcionario, de la confianza publicamente en él depositada” [Cuello Calon, 1971:
431].

Por tal razdn a estos delitos, en la literatura penal alemana dominante, trata de
separarseles como apropiaciones y retenciones indebidas, criterio que no ha sido
aceptado en nuestro ambiente penal especialmente porque en la forma en que se
sanciona actualmente como delito contra la administracion publica “se halla la unica
respuesta posible a la corrupcion caracteristica de las administraciones modernas y a
la violencia que brota de La burocracia de los Estados.”. [Torio Lopez, delitos contra
la administracion pablica; 423].

Elemento interno. Es un delito doloso; requiere un dolo especifico consistente en la
conciencia y voluntad del sujeto activo de obtener lucro econémico propio o de un
tercero. (1999:699).

De conformidad con el Codigo Penal, este delito tiene dos modalidades:

e Peculado por sustraccion

Este delito es consumado cuando el funcionario o empleado publico
sustrae o consiente que otro sustraiga dinero, efectos o bienes que

custodie, perciba, administre o guarde por razén de sus funciones; es
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decir que la comision del delito la lleve a cabo el propio funcionario o

empleado publico o que consienta que otra persona lo sustraiga.

Como dato esencial segun informacion de la Fiscalia de Seccion Contra
la Corrupcion del Ministerio Pablico, la mayoria de denuncias, en la fase
de investigacion, son por delitos de peculado en sus diferentes
modalidades y circunstancias cometidas por funcionarios y empleados
publicos de diferentes categorias y latitudes, encargados de los efectos

publicos por concepto de administracion o guarda.

De acuerdo con el Codigo Penal, articulo 445, el delito de peculado por

sustraccion, se tipifica asi:

Comete delito de peculado por sustraccién, el funcionario o empleado publico que
sustrajere 0 consintiere que otro sustraiga dinero, efectos o bienes que custodie,
perciba, administre o guarde por razon de sus funciones.

e Peculado por uso

Es el cometido por funcionario o empleado publico, al utilizar o permitir
que otro utilice en provecho personal o de terceros los vehiculos,
maquinaria o cualquier otro equipo o instrumentos de trabajo que se
encuentra bajo su guarda y custodia, asi como los trabajos o servicios
destinados al cargo publico que ejerce 0 que sea trabajo 0 servicios

pagados con fondos publicos.
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Se pueden citar como ejemplo, los vehiculos para uso de reparacion de
caminos, el encargado lo utiliza para situaciones personales o permite
que otras personas lo utilicen para provecho particular; de la misma
forma los vehiculos destinados para transporte de personal, equipo,
materiales que son utilizados por los encargados los fines de semana para
actividades particulares; asimismo, a los celulares o deméas equipo de

comunicacion, les dan uso diferente al oficial.

Acrticulo 445 Bis. del Codigo Penal, peculado por uso es:

Comete delito de peculado por uso, el funcionario o empleado publico que, para fines
distintos al servicio establecidos en la administracion publica, utilice o permita que
otro utilice, en provecho propio o de terceros, vehiculos, maquinaria, cualquier otro
equipo o instrumento de trabajo que se halle bajo su guarda, custodia o
administracion pertenecientes a la administracion publica, asi como trabajos o
servicios destinados al cargo publico que ejerce.

e Peculado culposo

De conformidad con el articulo 446 del Codigo Penal:

Comete delito de peculado culposo, el funcionario o empleado publico que, por
negligencia, diere ocasion a que se realizare por otra persona la sustraccion de dinero,
efectos o bienes publicos de que tratan los articulos 445 y 445 Bis, de la presente ley.
...La misma pena se impondra al funcionario o empleado publico que, a sabiendas,
permita que se pierdan, destruyan, descompongan o venzan bienes, alimentos o
productos de naturaleza perecedera que se encuentren bajo su custodia o
administracion, ain cuando no pertenezcan al Estado.

Si el dinero, efectos o bienes estuviesen destinados a fines asistenciales o a programas
de apoyo social, la pena serd aumentada en una tercera parte.
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Para que el delito de peculado culposo se establezca como tal, deben
encuadrarse los verbos rectores como tipos penales, al mediar
negligencia por parte del funcionario o empleado puablico y diere ocasion
a que lo realizare otra persona, la sustraccion de dinero o efectos
publicos, con el agravante de la pena aumentada en una tercera parte,
cuando a sabiendas, permita que se pierdan, destruyan, descompongan o
venzan, alimentos o productos de naturaleza perecedera, que se
encuentran bajo su estricta custodia o administracion, esto de
conformidad al articulo 29 Ley Contra La Corrupcion, que reforma el

articulo 446 del Cédigo Penal.

Este flagelo suele suceder en la bodegas de almacenamientos de
productos de primera necesidad y productos perecederos que es urgente
su distribucion y que por negligencia de los funcionarios 0 empleados
publicos a cargo, no llega a su destino, como es el caso del Programa de
Gobierno  Hambre Cero, que existe un sin namero de denuncias por
parte de la poblacion necesitada que por negligencia en la coordinacién
y planificacion en las funciones propias del cargo no distribuyen la

ayuda oportunamente.
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> Malversacion

Para que este delito revista de calificacion juridica, como elemento
esencial para su tipificacion, el funcionario o empleado publico en el
desempefio de sus funciones otorga o concede a los caudales, efectos o
bienes que administre, una aplicacion, inversion o uso diferente de
aquella a que estuvieren destinados. En la practica, segun datos
obtenidos en la Fiscalia Contra la Corrupcion del Ministerio Pablico,
existe una gama de denuncias sujetas de investigacion por delitos de
malversacion, cometidos por funcionarios de diferente rangos o

jerarquias.

Meini (2000) sefiala que a sabiendas del destino de los caudales, segun la
ley, invierten los fondos en diferente proyecto y lugar distinto, sin

importarles las sanciones penales.

En el articulo 447 del Codigo Penal, se establece el delito de

malversacioén asi:

... el funcionario o empleado publico que diere a los caudales, efectos o bienes que
administren, una aplicacion o uso diferente de aquella a que estuvieren destinados.

Asimismo, Meini define dicho delito en la siguiente forma:

... precisa, al igual que las formas de peculado, que el autor infrinja sus deberes como
leal y fiel administrador estatal. En otras palabras, cuando se califica la
administracion estatal de leal y fiel, no se piensa en términos morales o éticos, sino en
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términos juridicos. EI comportamiento tipico en el delito de malversacion es darle a
los caudales o efectos que se administren una aplicacion distinta de aquella a que se
estuviesen destinados. Esto genera las siguientes reflexiones...presupone que los
efectos y caudales hayan sido destinados a una concreta aplicacion...cuando el bien
no tiene un destino concreto...la aplicacion que se le da a los caudales y efectos ha de
ser publica y no privada...no ha de ser necesariamente definitiva, pudiendo ser,
simplemente temporal. (2010:53).

Los elementos, segin De Ledn y De Mata son:

a) Que el sujeto activo, administre caudales o efectos publicos.

b) Que dé a los mismos una aplicacién diferente de aquella a que estén destinados.
Se entiende aqui, que no se los apropia, pues los caudales para cierto objeto, se
destine a otros.

c) Elemento a ciertos efectos, y la voluntad de destinarlos para objeto diferente.
(1999:700).

Como se puede observar, la definicion legal y la doctrinaria, en cuanto a
los elementos referidos, se centran en que el sujeto activo es el
funcionario o el empleado, que por la falta de celos, el dinero destinado
para un proyecto determinado, le da una aplicacion o uso totalmente

diferente, sin importarle las sanciones que regula el Codigo Penal.

» Incumplimiento del pago

Es la infraccion de un deber, cometido por funcionario o empleado
publico en el desempefio de sus funciones. Se concretiza cuando
teniendo fondos expeditos, demora sin justificacion un pago ordinario y

ordenado por autoridad competente.
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La esencia de este delito es la demora del pago y sin justificacion, en ese
momento se encuadra el tipo penal e igual forma cuando el funcionario o
empleado lo paga fuera del tiempo establecido, aunque el pago lo
efectla, pero al mediar atraso en el mismo no lo salva del hecho punible;
también cuando es conminado por autoridad competente en efectuar el

pago o depdsito y no lo efectlia o desobedeciere.

El articulo 448 del Codigo Penal, lo regula asi:

El funcionario o empleado publico que, teniendo fondos expeditos, demorare
injustificadamente un pago ordinario u ordenado por autoridad competente, ...
...funcionario o empleado publico que, legalmente requerido, rehusare hacer entrega
de dinero o efectos depositados 0 puestos bajo su custodia o administracion.

Doctrinariamente, Meini indica:

Hace bien el legislador en consignar expresamente que la demora en el pago tiene
que hacerse sin justificacién. Pues cuando concurra alguna causa de justificacion, y
en general, cuando por razones ajenas al funcionario o empleado publico no sea
posible cumplir oportunamente con el pago, ello no tiene porqué ser responsabilidad
del funcionario o empleado publico...Los pagos cuya demora sanciona el articulo
448 del Cddigo Penal han de ser pagos ordinarios. Esto significa que solo aquellos
pagos regulares y que se encuentran debidamente registrados con antelaciéon como
obligatorios, (como salarios y en general pagos mensuales, pagos semestrales, pagos
quincenales, por ejemplo), pueden dar lugar a este delito. (2010:57).

Los elementos del incumplimiento del pago, segun De Ledn y De Mata

son.

a) Que el funcionario tenga fondos expeditos, esto es, fondos que estén prontos a ser
utilizados.
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b) Que dicho funcionario demore injustificadamente un pago ordinario, o bien
ordenado por autoridad competente. En este caso se necesita que la demora sea
injustificada.

c) Elemento interno es el conocimiento de que esta demorando un pago del cual se
tienen fondos, y la voluntad de demorar, el mismo sin causa justificada.

El segundo caso:

a) Que el funcionario tenga en su poder dinero o efectos, que hayan sido puestos bajo
su custodia o administracion....

b) Que al ser legalmente requerido, rehise hacer entrega de los mismos. Nétese que
el requerimiento de la entrega ha de ser el “legal”, esto es, que se guarden las
formalidades legales al requerirse.

c) La conciencia y voluntad que se estd siendo legalmente requerido y no querer
entregar el dinero o los efectos forman el elemento interno del hecho. (1999:701).

Es meritorio mencionar los delitos anteriores, indicando ademas que el
Codigo Penal regula 22 tipos delictivos que puede cometer un
funcionario o empleado publico por razén de su cargo, en perjuicio de
los recursos economicos del Estado a cargo de la administracion puablica,
por lo que la ley es clara al indicar, que estos tipos penales son
cometidos Unica y exclusivamente por funcionarios o empleados
publicos en el ejercicio del cargo que ostentan, sea este por eleccion,

nombramiento o por contrato, como ampliamente se analizé.

De las penas de los delitos y su analisis comparativo.

A continuacion, se elabord un cuadro comparativo sobre las penas de los

delitos citados:
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Penas

Delitos Prision Multa Q Inhablllt_acmn Otros
especial
. ~ 5,000.00 a
Concusion 2 a 6 afos 25,000.00
Si el funcionario o empleado
2 a 6 afios publico que esté conociendo,
Trafico de aumentada el X deba conocer o resolver el
influencias doble de la asunto, es de la administracion
pena. de justicia, se impondra el
doble de la pena.
5 2 10 afios $| Ia_ operacion en la que
interviene estuviese
aumentada en relacionada o destinada a fines
Fraude 2/3 partes: 16 X - -
~ asistenciales o a programas de
afios 6 meses .
. apoyo, la pena sera aumentada
6 dias
en 2/3 partes
Cobro ilegal de ~ 50,000.00 a
comisiones. 5a10afios 500,000.00 X
e
Exacciones aumentada a 5,000.00 a P | pd P de |
ilegales 1/3 parte que 25,000.00 X terceros el producto de las
' seria 4 afios DA exacciones expresadas, la pena
serd aumentada en 1/3 parte
. . o 5,000.00 a
Cobro indebido 1 a3 afios 25.000.00 X
Si el dinero, efectos o bienes
10,000.00 a estuviesen destinados a fines
Peculado por ~ 50,000.00 . .
o 5 a 10 afios X asistenciales o a programas de
sustraccion aumentada en - )
213 partes apoyo social la pena serd
aumentada en 2/3 partes
35 afios 10,000.00 a Si estan destinado a fines
Peculado por 50,000.00 asistenciales o a programas de
aumentada en X . .
uso 2/3 partes aumentada en apoyo social serd aumentada
P 2/3 partes en 2/3 partes
Si los efectos destinados a
1 a3 afios fines asistenciales 0 a
Peculado
aumentada en X programas de apoyo
Culposo . . .
1/3 parte asistencial ser4 aumentada en
1/3 parte
Si los caudales, efectos o
2 26 afios bienes estuviesen destinados a
., 20,000.00 a fines asistenciales o a
Malversacién aumentada en :
50,000.00 programas de apoyo social, la
2/3 partes 5
pena serd aumentada en 2/3
partes
Incumplimiento 100.00 a
del pago 1,000.00
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Como se puede observar en el cuadro anterior, se esquematizo cada uno
de los delitos con sus penas, en qué casos corresponde el aumento de las

mismas Yy cuando aplica la inhabilitacion especial.

Al respecto, cabe a aclarar que la inhabilitacion especial aplica cuando el
tribunal dicta el veredicto final contenido en la sentencia, por ejemplo: al
condenado por el delito de trafico de influencias, se le aplico la pena
méaxima y sera suspendido por el plazo de nueve afos para desempeiiar
cargo publico, es decir, que tendra  prohibicion para  ejercer

determinados empleos y funciones publicas durante ese periodo.

Penas Delitos

Concusién

Cobro ilegal de comisiones
Exacciones ilegales

Cobro indebido

Peculado por sustraccién Peculado por
uso

Malversacion

Trafico de influencias
Fraude articulo

Peculado Culposo
Incumplimiento del pago
Trafico de influencias
Fraude

Peculado por sustraccion

Prision y
multa

Prisién

Prisién mas
alta

So6lo Multa | Incumplimiento del pago

Multa mas alta Alta: Cobro ilegal de comisiones

y mas baja | Baja: Incumplimiento del pago
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Asimismo, cabe agregar que en los delitos de malversacion e
incumplimiento del pago no aplica la inhabilitacion especial, la ley no
sefala el motivo de la no aplicacion de esta sancion en dichos delitos.
Sin embargo, con base al siguiente caso puede presumirse el por qué el

legislador no la considero para esos hechos delictivos.

En un proceso por el delito de malversacion de un proyecto de
construccion de un mercado municipal, se destinaron los fondos
correspondientes; previo a la apertura de la construccion, hubo
resistencia por parte del vecindario del lugar, argumentado que el
mercado no era prioridad, debido a que las aldeas y caserios de la
localidad no cuentan con acceso adecuado para el transporte de sus
productos a la cabecera municipal, por lo que solicitaron la inversion de
dichos fondos para la apertura de un camino vecinal; las autoridades
optaron por acceder con lo solicitado e invirtieron los fondos para la

carretera.

Como se advierte en el caso citado, las autoridades municipales no
actuaron con dolo, porque nadie del concejo se aprovecho de los fondos
para fines particulares, el dinero se invirti6 en un proyecto no
planificado, la obra fisica se realiz6. No obstante, al efectuarla hubo
inobservancia de procedimientos legales al haber dado uso distinto a los

fondos publicos.
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Lo anterior hace presumir que esa es una de las razones del legislador al
no haber estipulado la inhabilitacion especial en este ilicito, a diferencia
en otros delitos donde el funcionario obtiene provecho en forma directa o

indirecta a los caudales publicos.

Como resultado de este caso, el funcionario al ser condenado a una pena
de multa y al efectuar el pago de la misma, queda exento de
responsabilidad y tiene libre acceso a desempefiar cualquier puesto
publico, esto por la ausencia de la inhabilitacion especial, que es una

limitante para seguir desempefiando cargos publicos.

A diferencia de los otros delitos, como peculado por uso o por
sustraccion, aunque se paga la multa, en la sentencia se establece el
tiempo por el cual el funcionario no puede ejercer cargo publico, ya que
aqui si aplica la inhabilitacién especial.

En igual forma, en el caso del delito de incumplimiento del pago, el
Caodigo Penal no contempla la inhabilitacion especial, por no existir dolo

en el sujeto activo.

De la aplicacion de criterios de oportunidad

La norma juridica establece la modalidad sobre la aplicacion del criterio
de oportunidad como salida alterna a delitos que tengan penas minimas y

méaximas gque no sobrepasan de cinco afios. No obstante, se establece
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claramente en el ultimo parrafo del articulo 25 del Codigo Procesal
Penal, que “El criterio de oportunidad... no se aplicara a hechos
delictivos cometidos por funcionario o empleado publico con motivo o

ejercicio de su cargo”.

En tal virtud, en ningun caso se puede aplicar, como salida alterna en un
caso concreto, dicho beneficio al funcionario o empleado publico que
cometa cualquier delito de los contemplados en el Codigo Penal,
especificamente cuando el agravio es contra los recursos economicos de

la administracion publica.

Aplicacion del principio de proporcionalidad en la resolucion
de procesos por delitos en contra de la administracion

publica.

Valoraciones sobre la proporcionalidad de las penas de prisién versus multas. Al
hacer un andlisis de la estructura de las normas juridicas penales que regulan todo lo
relativo a los delitos cometidos por funcionarios o por empleados publicos, es facil
determinar que las penas y las multas contenidas en esos tipos penales se quedan
extremadamente cortas en relacion con el impacto social que causan estos delitos.
(Manual de Legislacion contra la corrupcién, Guatemala, 2004:18).

Como se observo en el cuadro comparativo elaborado para el efecto, las
penas de los delitos en estudio, son insignificantes en relacion a los

montos de los recursos econdOmicos sustraidos, como resultado de la
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permanencia en el puesto o cargo, situacion que permite ser aprovechada

por ciertos funcionarios o empleados publicos para amasar fortunas.

Como préactica o costumbre, al solventar su situacion juridica legal, el
funcionario o el empleado publico tiene luz verde para asumir
nuevamente cargos pubicos, a través de eleccion popular o simplemente
nombramiento, lo cual se ha convertido en circulo vicioso, ya que los
dignatarios y los miembros del partido politico oficial sin importarles los
pronunciamientos y denuncias en contra de nombramientos de
funcionarios con antecedentes penales, siguen designandoles para ejercer
cargos en la administracion puablica, principalmente, por compromisos

politicos.

Asimismo, se pueden mencionar los casos de: diputados y alcaldes que
llevan veinticuatro afios en los cargos, convirtiendo la administracion
publica en vitalicia; esto viene dandose desde la apertura democratica del

pais, por la falta de normas legales que frenan estos parametros.

El impacto que genera lo anterior, los medios de comunicacion social
han sido pilares en la divulgacion de la plaga llamada corrupcion
inmersa en el aparato estatal, no obstante, sigue enraizandose cada vez

mas.
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Para efectos de ilustracion sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad de las penas, se analizo el siguiente caso: en el Tribunal
Décimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente, de este departamento, se condend a cinco afos de prision a
Baltazar Gomez, ex director de la Policia Nacional Civil (PNC) vy a

Heéctor Lapoyeu, ex subdirector de Apoyo y Logistica de esa institucion:

Por unanimidad, el tribunal resolvié que Gémez fuera condenado por los delitos de
incumplimiento de deberes y concusion cometidos contra la administracion publica, y
debera cumplir una condena de 5 afios conmutables, por el caso del contrato anémalo
suscrito con la empresa Maskana. Por incumplimiento recibié una pena de 2 afios y 3
por concusion a razén de Q10 quetzales diarios. Lapoyeu fue sentenciado a 2 afios
por incumplimiento de deberes, conmutables a razén de Q 10 quetzales diarios. Sin
embargo, el referido tribunal le suspendié la pena durante 3 afios, con la advertencia
de que si en ese tiempo comete otro delito, le revocaran el beneficio. Ambos fueron
absueltos del delito de lavado de dinero y conspiracion para el lavado.

Gomez y Lapoyeu fueron condenados a pagar cuatrocientos treinta mil quetzales por
responsabilidades civiles, debido a los dafios causados al Estado...La fiscalia contra
la corrupcién presenté mas de 40 pruebas contra los acusados, entre documentos y
testimonios. La investigacion inicié a principio del 2010 se descubrié que el
Ministerio de Gobernacién suscribié un contrato anémalo por 40 millones de
quetzales con Maskana para adquirir cupones canjeables por gasolina para la PNC.
(http://www.presalibre.com/noticias/ex-policias-reciben-condenas-minimas 0
323967630.html. Recuperado: 02-07-14).

La sentencia aludida es un claro ejemplo de la vulnerabilidad de las
penas sancionatorias, toda vez que la denuncia se originé por el contrato
anomalo por 40 millones de quetzales con Maskana, para adquirir
cupones canjeables por gasolina para la Policia Nacional Civil. La pena

para Baltazar Gomez, ex director de la Policia Nacional Civil, fue de 2

anos por el delito de incumplimiento de deberes y tres afos por
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concusion, conmutables a razén de 10 quetzales diarios y el pago de
responsabilidades civiles por Q 430,000.00, con el argumento de los

danos causados al Estado.

Al realizar la operacion matematica, el valor total de la conmuta y la
responsabilidad civil, son cantidades insignificantes a la par de los 40
millones que origino la causa penal; sumado a ello, en la condena no se
habla de inhabilitacion ni de confiscacion de bienes al condenado,
sintetizando que las penas que establecen los delitos analizados estan
totalmente apartados de la realidad de los montos que originan las
denuncias, debilitando en esa forma la credibilidad en el manejo de la

cartera financiera del Estado.

El principio de proporcionalidad de las penas es vulnerado al momento
de la decision judicial, debido que la norma establece penas
desproporcionadas e incongruentes con el monto resultado del delito
cometido por el funcionario, por lo que resulta insignificante la multa tan
por debajo de lo sustraido, cuando a veces el monto oscila regularmente

en millones de quetzales que llegan en beneficio personal del procesado.
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Conclusiones

El Codigo Penal para los delitos de negociaciones ilicitas, peculado y
malversacion establece como penas principales: prisién y multa y como
accesoria: la inhabilitacién, lo cual wvulnera el principio de
proporcionalidad, ya que las mismas son desproporcionadas e
incongruentes con el monto sustraido ilicitamente por el funcionario
publico y resulta insignificante la multa en comparacion a la cantidad
sustraida, toda vez que el monto oscila regularmente entre millones de

quetzales y en beneficio personal del funcionario procesado.

A través del estudio, se pudo establecer que la diferencia basica entre los
delitos de peculado y malversacién y los de negociaciones ilicitas, radica
en que la participacion del sujeto activo, en caso de peculado y
malversacion, es directa, al contrariar la obligacion de velar por el
correcto uso, utilizacion y aplicacion de aquellos bienes cuya
administracion, percepcion o custodia le fueron confiados. Caso
contrario en los delitos de negociaciones ilicitas, la participacion del
sujeto activo es indirecta, ya que el funcionario publico adopta un
comportamiento que implica una negociacion e interés que se resuelva a
favor de determinada persona, aprovechandose de su posicion en el

cargo.
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Ademas de determinar la poca severidad de las penas en los delitos
objeto de estudio, se pudo observar que los legisladores Unicamente
contemplaron entre las sanciones para estos delitos la inhabilitacion
especial, no asi la inhabilitacion absoluta, lo cual implica que los
funcionarios y empleados publicos resten credibilidad a una persecucion
penal, a sabiendas que el resultado no implica severas sanciones; ya que
después de solventar su situacion juridica, la Ley no les impide

Incursionar nuevamente a ocupar cargos publicos.
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