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Sefior Decano:

Atendiendo la designacién que fuera hecha por el Decanato
de tal Unidad Académica, respetuosamente informo a Usted que he proca-—
dido a revisar el trabajo final elaborado por la sustentante VERDNICA
ORTLZ VEIASGQUEZ, intitulado "EL PECULADO", en calidad de asesor. EL
trabajo ea de fndole descriptiva, y en esencla, contlena una delimita-
ci8n de la flgura delictiva del peculado, sus elementos eapecfficos, asi
como las otras figuras contenidas en nuestra legislacién penal como va-
riantes del mismo; un estudioc estadfstico de los casos tramitados en --
log Tribunales de Cuatemala del afo 1987 a 1992, estudio da la regulacidn
de tal delito en loa otros pafses Centroamericancs, para arribar a deter-
minadas concluefones y recomendactones.

Hecha 1la revisifn final, puedo manifestar qua el trabalo de
1a sustentante al satlsface los requisitos reglameuntarios cowo para ser
aceptado para gu discusifm, previo a la graduacldn profesional de su auto-

ra.
‘Atentamenta,
" ID Y ENSERAD A TODOS "
JASG/ ime
cctArchivo,
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Atentamente paste al Licenciade WILFREDO VALENIUELA OLIVA,
para que proceda a revisan el trabajo de fesdis de Ca Bach{

ELen VERUNICA ORTIZ VELASQUEZ ¢ cn su oportunidad emita el
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Licenciado
Juan Prancisco Flores Judrez,

Sefior Decanot

De acuerde a su resolucldn ‘del 5 de mayo del prasen
te aflo, he revisado el trabajo de tesls de la profesora VEIONICA
ORTIZ VELASQU™Z, cuyo titulo es "EL PaCULADO", y que estuviera ba
jo la asesorf{a del licenciado Joad Arturo Sierra Gonzhlez.

Aparte de la hiatoria que se hace de la finira de--
lictiva que sirve de bagse a la monograffa, hay t:mbién la que co=-
rresponde a otros ilfcites gue 861lo en las lezislaciones nda re--—
cientes se han diferencizdo, acreszindeoce un estudio comprcxlo en-—
trea los CSdigoe Ponales de Centro América y el que rize en nuestro
pals, siendo de i:ual inportnncia las estadfsticas que hubo de e-
lnborar la ponente de eate trabajo, de ccuerdo a la consulia en -
ereivos de los tribunules de Primera Inctancla de Senlencia da la

caplital. -

’ E) tema tratude ha sido de permanente interés y co-
bra mayor preccupacidén, cuando en los dltimos tiempos la corrup--
cién en la Administracién Piblica es generalizeda y saturada del
ods irritante cinismo.

: ™ la revisién se recomendaron alzunae orientacio--
nesa de cardcter forial y rectificacioncs en varing cltas sobre --
lus leyes penales del pafs, que la profesora Ortiz Veldsquez ucep

td introducir.

Opino, entonces, que el trabajo retne los requeri-
nientos reglomentaric=s, de modc que se autorice su impresidén y pw
da ¢ulminar con la répiica en el reapectivo examen piblico.

Atentamente.
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Con viata en £os dictdmenes que anteceden, se autoriza £a
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INTRODUCCION

Esta fase de huestra carrera es importante, porque
en ella podemos hacer una investigacién de alguno de
los problemas que afectan nuestro pais, dedicédndole a
éste, toda la seriedad y caracter cientifico que merece
el trabajo de tesis,

Es asi como escogimos como tema "El1 Peculado”, sa-
biendo que es una institucidén juridica que es vigente
pero que no se cumple, ya que el nivel de corrupcién
cada dia es mayor y la impunidad en la. que quedan las
acciones antijuridicas producidas es también grande.

El trabajo de investigacién consta de cinco capitu-
los, siendo éstos los siguientes:

1- Antecedentes histéricos: capitulo que no requiere
mayor comentario., '

2- Tipificacién del delito de peculado: en éste hacemos
el estudio de las caracteristicas del peculado y sus
diferencias con los delitos de cohecho, exacciones
ilegales, y malversacién de caudales piblicos,

3- Casos en la administracién de justicia en Guatemala:
referido exclusivamente al departamento de Guatemala
vy en donde demostramos con cifras la iImpunidad en
la que quedan estos delitos y especificamente el que
se refiere al tema central investigado.

4- Estudio comparado del peculado: tomando las legislacio-
nes del 4rea Centroamericana para la realizacidn del
mismo.
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5- Control de la corrupcion: indicando en éste, algunas
medidas que de acuerdo al estudio hecho, es necesario
hacer.

Finalmente, indicamos las conclusiones y recomenda-
ciones pertinentes.

Esperamos haber contribuido en el presente trabajo, v
con los elementos -de juicio necesarios para poner un
~alto a la corrupcién imperante.
1

Queremos agradecer a las personas (fisicas y colecti-

vas) la ayuda que nos proporcionaron, para la realizacién
de la presente investigacidn.

LA AUTORA.




Capitulo I

ANTECEDENTES HISTORICOS

I. Doctrinarios
1.1. Desarrolle Histérico General

Es importante al estudiar cualquier tema, esta-
blecer sus origenes; y el Derecho no va a ser la excep-
cibén, motivo por el cual empezaremos por hacer un pequeiflo
esbozo de lo que fue el origen del mismo, ya que en éste
se establecen embrionariamente instituciones juridicas
orientadas principalmente al Derecho de Familia y ademas
algunas instituciones encaminadas a regir la conducta
de los seres humanos.

En las sociedades primitivas pues, no tenian un
ordenamiento normativo concreto, pero si hacian distincio-
nes entre lo bueno y lo malo, las sanciones eran impues-
tas en base a una concepcidén divina.

El procedimiento era verbal "y la imposicién de las
penas era en base a costumbres populares basdndose especi-
ficamente en lo que se conoce como ley del talién.

Con el transcurso del tiempo las relaciones interper-
sonales fueron de tipo matriarcal y posteriormente de
tipo patriarcal, en donde la autoridad mixima era asumida
en cada caso ya sea por la madre o por el padre, respecti-
vamente, quien en determinado momento imponia las sancio-
nes correspondientes, ‘

Posteriormente 1la autoridad era ejercida por un
reys el cual tenia atribuciones judiciales, religiosas
y militares. El1 poder que tenia no era absoluto ya que
sus disposiciones debian ser aprobadas por el Senado,
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verbigracia, Roma.

En la Edad Media, se desarrolla el poder de la Igle-
sia y por lo tanto, la aplicacién del Derecho Chnonlco.
Para la aplicacién del Derecho Penal en esta época, se
establecen tribunales eclesidsticos, los que se basaban
en una potestad divina.

. Modernamente el pensamiente fue cambiande en el
sentido que se hace uso de la razén, alejéndose de la
idea religiosa y dandosele un sentido realista y objetivo.

1.2 Desarrollo Histérico Especifico.

Nos wubicaremos especificamente en establecer
los anLecedentes histéricos del peculado ya que éstos
son bastante antiguos y para lo cual pondremos ejemplos
de los lugares en los que segin los historiadores se
sancionaban los delitos contra la cosa pdblica:

a) En China "Cuando un Ffuncionario del Estado
cometia un delito, la dnica pena que se aplica-
ba era la destitucidén inmecdiata y forzosa de
su cargo... En el sistema punitive chino esta
pena ya se encuentra aplicada desde tiempos
tan remotos como el reinado de los primeros
emperadores en el ano 280 A.C." 1/

) El cédigo de Mand también regula esta institu-
cién asi: "...Muchos soberanos., & consecuencia
de su mala conducta, han perecido con sus bie-
nes, mientras qQue ermitafos han obtenido reinos
por su cordura y humildad.

...Los empleados que -llevan su perversidad.
hasta sacar dinero de los que tienen que tratar
con ellos, deben ser despojados por el Rey

v Guier, Jorge Enrique. Historia del Derecho, Tomo I. Pag. 126



c)

d)
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de todos sus bienes y desterrados del rei-
no". 2/ '

En el Derecho Romano cuyo ordenamiento ha sido
base de muchas legislaciones contemporaneas,
este delito se regula asi: "...ado 59 A.J.C.
...Entre los delitos contra la administracién
piblica ... estaba el peculatus reprimide por
una Lex Iulia (de César o de Octavio) ... con
el término peculatus se indicaba cualquier
sustraccién o abuso del dinero pGblico y era
delito castigado con la pena capital..."” 3/

En la "Legislaciéon Foral espafdocla ... una ley
de partida ordena que el que teniendo dinero
del rey o de algin pueblo para pagar salarios,
hacer algunas labores o para otros fines seme-
jantes, lo empleare en su propia utilidad,
debe restituirlo y pagar ademas un tercio de
su importe; ys otra ley de la misma, impone
la pena capital al teSorero que robe u oculte
maliciosamente alguna cantidad de fondos pibli-
cos y aln a los auxiliadores, consejeros o
encubridores; bien que si el Rey o Concejo
no demanda el hurto cometido por su oficial
dentro del término de cinco afios desde que
tuve noticia cierta, no podra darse la pena
de muerte, sino- sélo la pecuniaria-del cuatro
tanto..."” 4/ '

Como podemos observar, este delito en sus orige-

nes fue concebido como una forma agravada de hurtc o
robo.

Omeba, Enciclopedia Juridica. Towo XXI, Pag. 948.

Pietro de Francisci. Sintesis histdérica del Derecho Romano. Pégs.
589-590.,

Omeba, Op, cit., Tomo XXI, Pag. 950,



Se tienen indicios que fue en el antiguo Dere-
cho Francés en donde se comenzé a utilizar el término
de psculado en aquellos casos en los cuales, las sustrac-
ciones cometidas por los depositarios plblicos se cono-
cieron con ese nombre.

2. Antecedentes Legales Nacionales.

El objetivo principal en este momento de la investi-
gacién, es el de ubicar desde cuando se contempla regula-
do en nuestra legislacién el delito de peculado.

Comprobamos que en nuestro pais, los antecedentes
de éste son bastante recientes, esto se debe a que anti-
guamente no se usé la apropiada terminologia juridica.

Asi tenemos que el peculado como tal no lo encontra-
mos regulade en los diferentes ordenamientos penales
que han regido la conducta de las personas en el territo-
rio guatemalteco, pues se denominaba malversacidén de
caudales piblicos, encontrdndose subsumido en ese delito
el de peculado y es hasta el Decreto 17-73 del Congreso
de la Repiblica, que se deslindan esos delitos.

Creemos que en esa época como en la actual los servi-
dores pﬁblicos han encontrado los mecanismos adecuados
para quedar exentos de la responsabilidad penal que les
corresponde, debido a que corrupcién administrativa siem-
pre ha existido, asi como también la impunidad. Tratindo-
lo metaféricamente, podriamos decir que la impunidad
constituye la sombra de la corrupcidén, ya que siempre
van juntas,

Para poder dar fundamento real & nuestras asevera-
ciones, transcribimos las normas legales que se encuen-
tran en los diferentes cddigos penales de Guatemala (abro-
gados y vigente),




"CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

1877 de Justo Rufino Barrios. Libro II. Titulo. VI. De
los delitos de los empleados ptblicos en el ejercicio
de sus cargos. Capitulo X. Malversacidén de caudales pibli-
cos.

Articulo 245. El funcionario publico, que teniendo
a su cargo caudales o efectos publicos, los sustrajere
o consintiere que otros los sustraigan, serd castigado:

lo. Con la pena de arresto mayor en su grado maximo
a reclusién correccional en su grado minimo, si
la sustraccidn no escediere de cien pesos;

20. Con la de reclusién correccional en sus grados medio
a maximo si escediere de cien y no llegare a quinien-
tos pesoss

30. Con la de prisién ordinaria en sus grados minimo
a medio, si escediere de quinientos y no llegare
a cinco mil pesos;

4o, Con la de prisién ordinaria en sus grados medio
al maximo si escediere de cinco mil pesos;

En todos los casos con la de inhabilitacidén especial
en sus grados medio al méximo a inhabilitacién absoluta
para cargos y oficios piblicos y ejercicio de los dere-
chos politicos.

246, E1 funcionario piblico que por abandono o negli-
gencia inescusables, diere ocasién a que se efectuare
por otra persona la sustraccién de caudales o efectos
piblicos de que se trata en el articulo anterior, incurri-
rd en la pena de multa equivalente al valor de los cauda-
les sustraidos y reintegraréd los fondos si el reo no
lo hiciere.




... Capitulo XII. Pisposicién‘jeneral.

Articulo 255. Para los efectos de este titulo y
de los anteriores del presente libro se reputard funciona-
rio ptblico todo el que por disposicidén inmediata de
la Jey o por eleccidn popular o por nombramiento de auto-
ridad competente, participe del ejercicio de funciones
ptblicas."

*CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

DECRETO NUMERQ 419 de Manuel Lisandro Barillas. Afdo 1889,
Libro II. Titulo VI. Capitulo X. Malversacidén de caudales
ptiblicos.

Articulo 245. El funcionario piblico que teniendo
a su cargo caudales o efectos publicos, los sustrajere
o consintiere que otros los sustraiga, ser& castigado:

lo. Con la pena de arresto mayor en su grado maximo
a reclusién correccional en su grado minimo, si
la sustraccién no escediere de cien pesos;

20. Con la de reclusién correccional en sus grados medio
a maximo, si escediere de cien y no llegare a qui-
nientos pesos;

3o. Con 1la de prisién ordinaria en sus grados minimo
a medio, si escediere de quinientos y no llegare
a cinco mil pesos;

40. Con la de prisidén ordinaria en sus grados medio
al maximo si escediere de cinco mil pesos.

En todos los casos con la de inhabilitacidn especial
en sus grados medio al méximo a inhabilitacién absoluta
para cargos y oficios plblicos y ejercicio de los dere-
chos politicos.
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246, E1 funcionaric publico que por abandono o negli-
gencia inescusables, diere ocasién a que se efectuare
por otra persona la sustraccién de caudales o efectos
piblicos de que se trata en el articulo anterior, incurri-
ré en la pena de multa equivalente al valor de los cauda-
les sustraides y reintegrard los fondos si el reo no
lo hiciere,

«». Capitulo XII. Disposicidén jeneral.

Articulo 255. Para los efectos de este titulo y
de los anteriores del presente libro se reputar& funciona-
rio plblico todo el que por disposicidén inmediata de
la ley o por eleccidn popular o por nombramiento de auto-
ridad competente, participe del ejercicio de funciones
publicas."”

"CODIGO PENAL DE 1A REPUBLICA DE GUATEMALA.

DECRETO NUMERQ 2164 de Jorge Ubico. Afio 1936. Libro II.
De los delitos y sus penas. Titulo VI. De los delitos
de los funcionarios piblicos en el ejercicio de sus car-
gos. Parrafo X, Malversacién de caudales piblicos.

Articulo 288. FEl funcionario o empleado piblico
que teniendo a su cargo caudales o efectos ptblicos,
los sustrajere o consintiere en que otros los sustraigan,
sera castigado:

lo. Con nueve meses de arresto mayor, si la sustraccién
no excediere de cien quetzales;

20. Con quince meses de prisidén correccional, si llega
a cien quetzales y no a quinientos;

30. Con tres afos de prisién correccional si llega a
guinientos y no a cinco mili ‘

40. Con cinco afios de prisién correccional si Illega




0 pasa de cinco mil,

En todos los casos con inhabilitacién absoluta por
el tiempo de la condena.

Articulo 289. E1 funcionario o empleado piblico
gque por abandono o negligencia inexcusables, diere oca-
sién a que se ejecute por otra persona la sustraccidn
de caudales u otros efectos pitblicos de que se trata
en el articulo anterior, incurrird en la quinta parte
de las penas alli sefialadas para los respectivos casos."

"CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

DECRETO NUMERO 17-73 de Carlos Manuel Arana Osorio. Afo
1973, Libro Segundo. Parte Especial. Titulo XII, De los
delitos contra la Administracién Piblica. Capitulo IV,
De los delitos de Peculado y Malversacién.

Peculado, Articulo 445, El1 funcionario o empleado
piblico que sustrajere o consintiere que otro sustraiga
dinero o efectos publicos que tenga a su cargo, por razén
de sus funciones, serd sancionado con prisién de tres
a diez afios y multa de quinientos a cinco mil quetzales.

Igual sancién se aplicard al funcionario o empleado
piblico que utilizare en provecho propio, trabajo o servi-
cios pagados con fondos publicos.

Peculado Culposo. Articulo 446. E1 funcionario o
empleado pablico., 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, serd sancionado con multa de
cien a un mil quetzales”.

Una vez establecido lo anterior, haremos referencia

a los pocos procesos que se tramitaron desde 1800 a 1954
en relacién al delito que nos ocupa, los que se pueden
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consultar en el Archivo del Juzgado de Primera Instancia
Penal de Antigua Guatemala y en el Archivo General de
Centro América, localizando en el periodo de 154 aifios
tnicamente 27 casos de delitos contra la administracidn
piblica, mismos que a continuacién se indican:

11-11-1804 Robo del cofre conteniendo los fondos reales.

. EFl1 robo fue hecho en el dormitorio del mismo
Corregidor.
. 21-6-1832 Malversacién de caudales piblicos.

13-11-1867 Sustraccion de fondos municipales.
12-4-1876  Defraudacién de fondos municipales.
19-7-1876  Defraudacidén de fondos municipales.
4-3-1881 Defraudacién de fondos municipales.
14-12-1881 Defraudacidn de caudales municipale§:
2-1-1882 Defraudacién de fondos municipales.
30-1-1882  Extraccidén de fondos.

24-4-1882 Defraudacién de fondos.

22-10-1883 Malversacién de fondos municipales.

v 2-4-1888 Defraudacién de fondos municipales.
a 13-1-1897 Malversacién de fondos.

5-5-1898 Malversacidén de fondos.

9-5-1898 Malversacién de fondos.

14-11-1898 Malversacidén de fondos.

T T A
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14-11-1898
17-6-1903
29-6-1905
7-5-1921
26-4-1923
8-9-1950
5-5-1952
16-7-1954
16~8-1954
8-9-1954

8-10-1954

Malversacion

Malversacién de fondos

Malversacién de fondos

Desfalco de fondos municipales

Malversacidn
Malversacidn
Malversacién
Malversacién
Malversacién
Malversacién

Malversacién

de

de

de

de

de

de

caudales

caudales

caudales

caudales

caudales

caudales
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pitblicos

publicos

plblicos
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Capitulo II

TIPIFICACION DEL DELITO DE PECULADO

Hemos denominado en esta forma este capitulo, debido
4 . . . S’
a yue en él1 trataremos de hacer una delimitacion de la
figura delictiva objeto de estudio, con locs otros delitos
con los cuales se le puede eyuivocar pero que en si no
constituyen el mismo delito.

a) Cohecho.

Este delito también es de origen muy remoto cuyos
antecedentes histdéricos se remontan a la época de los
romanos y consiste en sobornar a un funcionario o emplea-
do piblico ofreciéndole dinero u otra cosa yue tenga
valor econdémico, para que haga algo o lo deje de hacer
en atencién de sus funciones abusando en esa forma del
cargo que desempena.

En nuestra legislacién se distinguen dos clases
de cohecho, los cuales estadn regulados en los articulos
439 y 442 del Cédigo Penal, Decreto del Congreso de la
Repiblica 17-73 los que literalmente establecen:

"Articulo 439. El1 funcionaric o empleado pidblico
yue solicitare o recibiere por si o por persona interme-
dia dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o promesa
de realizar un acto relativo al ejercicio de su cargo
o emplec o por abstenerse de un acto yue debiera practi-
car, serd sancionado con prisién de uno a cinco afos
y multa de cien a tres mil yuetzales.

Cuando el funcionario o empleado obligare ¢ indujere
a la dadiva, presente, ofrecimiento o promesa, la pena
se aumentara en una terc rrel.
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"Articulo 442. Quienes con didiva, presentes, ofreci-
mientos o promesas Iintentaren cohechar o cohechasen a
los funcionarios o empleados, serédn sancionados con las
mismas penas yue correspondieren a los sobornados”.

El bien juridico tutelado en este delito es la pro-
teccidén a la administracién pidblica.

Como vemos, tanto en la doctrina como en nuestra
legislacidn, existen dos clases de sujetos para yue se
tipifique este delito, los cuales son;:

a) SUJETO ACTIVO (COHECHANTE): Puede ser cualqguier
persona que pretende al ofrecer dinero u otra dadiva
al empleado o funcionario piiblico, éste resuelva
o deje de resolver en un asunto en el gue tiene
interés.

b) SUJETO PASIVO (COHECHADO): es el funcionario o em-
pleado piblico no importando que éste ejerza su
funcién debido a una eleccién popular o por nombra-
miento. -

Es importante que en el delito de cohecho o corrup-
cion, como también se conoce en la legislacién venezola-
na, yue el acto u omisién a yue se ha llegado en el acuer-
do entre cohechante y cohechado, sea parte de las atribu-
ciones laborales de este (ltimo y gyue ese acto u omisién
sea de realizacién futura.

En cuanto al momento consumativo establece don Sebas-
tian Soler en su Tratado de Derecho Penal Argentino que
"El delito se consuma por la recepcién de la dadiva o
por la simple aceptacién de la promesa con absoluta inde-~
pendencia del efectivo cumplimiento de ésta y de que
ese cumplimiento deba ser anterior o posterior al acto
de autoridad o al cese de la funcidén ... Diffcilmente
podré admitirse la tentativa, ya que el delito yueda
consumado por el acuerdo, de manera que la ulterior recep-
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cién de lo prometido resulta irrelevante". 5/

Independientemente de que este delito es de caracter
bilateral en cuanto a gue si hay un sujeto activo (cohe-
chante) tiene que haber un sujeto pasivo (cohechado),
vemos que esa regla se rompe en el sentido gue puede
existir sujeto activo y no sujeto pasivo, dado yue el
funcionario o empleado piblico no acepte el ofrecimiento.

También en el supuesto que el funcionario o empleado
piblico acepte el dinero pero el acto u omisidén para
el cual se comprometié no estd dentro de la realizacidn
de sus funciones, tampoco se tipifica el delito de cohe-
cho en sus dos acepciones., sino que esa accidn tipicamen-
te antijuridica constituiria el delito de concusidn regu-
lado en nuestra legislacién penal en el articulo 449
numeral 2o0. que dice: "El funcionario o empleado piblico
yue, con propdésito de lucro interponga su influencia
para obtener una resolucién de cualquier autoridad o

dictamen que debe pronunciarse ante la misma...".

b)  Exacciones Ilegales.

Con respecto a este delito, podemos decir yue hay
legislaciones en las que a esta institucidén juridica
se le denomina concusidén que etimologicamente signifi-
ca "... CONCUTERE, sacudir un é&rbol para que caigan sus

frutos”. 6/

Dicha denominacién se realiza en el derecho interme-
dio y llega en doctrinas modernas, asi tenemos yue en
la legislacién argentina se le denomina de esa manera.

En nuestra legislacidén encontramos regulada esta
institucién en el articulo 451 del Cédigo Penal, Decreto

é/ Soler, Sebastian., Derecho Penal argentino. Tomo 5. Pég. 163
6/ Puig Pefia, Federico. Derecho Penal. Tomo 3, Parte especial. Volu-
men 1. Pag. 379.
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del Congreso de la Repiblica 17-73 yue literalmente dice:
"El funcionario o empleado ptblico que exigiere contribu-
cidén, impuesto, tasa o arbitrios ilegales o mayores de
""los yue corresponden ser& penado con prisién de seis
meses a dos ancs y multa de cincuenta a trescientos yuet-
zales,

Si el funcionario o empleado piblico convirtiere
en provecho propio o de tercero el producto de las exac-
ciones expresadas en el parrafo que precede, las sancio-
nes senaladas se aumentardn al doble”.

Como elementos del delito encontramos:

1= Sujeto activo: lo constituye el funcionario o emplea-
do publico yue se vale del carge gue desempeda para
lograr obtener prestaciones a titulo de impuesto,
contribuciones. etc.

2- El sujeto pasivo del delito es la persona que es
enganada y yue por Jlo mismo entrega la cosa exigida,
asi como la Administracién Piblica.

3- Que esas prestaciones no son debidas.

4- Que esas prestaciones estan legalmente establecidas
pero se exige su cumplimiento en mayor cantidad
gue la indicada en la ley, lo que viene a constituir
el elemento subjetivo.

5- La consumacién del delito se realiza con la exigen-
cia de la cosa. .

6- El1 bien juridico tutelado es la libre disposicidn
de los bienes del particular asi como la honradez
yue debe regir la conducta de las personas y mas
atin la de un empleado o funcionario plOblico para
garantizar asi el prestigio de la Administracidn
Piblica. ' '




15

Las diferencias que existen entre el delito de exac-

ciones ilegales y otros delitos son:

I-

II-

IIr-

Con la estafa:

Este delito puede ser cometido por cualquier perso-
na.

En las exacciones ilegales debe ser cometido por
un empleado o funcionario piéblico.

Con el peculado:

La posesidén de la cosa es legitima porque estd den-
tro de sus funciones. FEn las exacciones ilegales
la posesién de la cosa se da a través del engario.

Con el cohecho:

Lo comete la persona encargada de un servicio pabli-
co que acepta ofrecimientos o regalos por hacer
o dejar de hacer un acto propio de sus funciones.
En las exacciones ilegales, lo comete el encargado
de un servicio piublico que con caricter de impuesto,
renta o contribucidn, exige dinerc o cualquier otra
cosa en mayor cantidad yue la senalada por la ley.
En este delito, el sujeto pasivo no comete delito
en cambioc en el delito de cohecho si lo comete al
ofrecer la entrega de la cosa. El cohecho es un
delito bilateral en donde ambos sujetos actlian libre-
mente. En la exaccidén ilegal el sujeto pasivo es
obligado a entregar la cosa debido al error en que
lo hace incurrir el funcionario o empleado piblico.

Con la malversacién de caudales piblicos.

La posesién de la cosa es legitima porque estad den-
tro de sus funciones. En las exacciones ilegales
la posesién de la cosa se da a través del engafio

de que es objeto el sujeto pasivo.

Un elemento importante en la diferenciacidén de estos




delitos es gque el apoderamiento de Ia cosa en las
exacciones ilegales se debe efectuar antes de que
el mismo ingrese como bien de la administracién,
la razén es sencilla, ya que al ingresar a la misma
y al ser extraidos por el funcionario el delito
que se comete es el de peculado.

Es de hacer notar que el precepto que contempla
el delito que nos ocupa en este apartado, es vigen-
te, pero no positivo, ya que su incidencia, en cuan-
to a la denuncia correspondiente, cada dia va siendo
inexistente, constituyendo lo que los crimindlogos
han denominado cifra dorada de 1la criminalidad,
pues las influencias politicas la tornan incontrola-
ble.

¢) Malversacién de Caudales Piblicos.

Doctrinariamente se le conoce con el nombre de des-
falco, el cual consiste en la sustraccién de valores
por la persona que tiene la obligacidén de custodiarlos
o de servirse de ellos para fines especificos.

En cuanto g sus origenes histéricos, establecen
los tratadistas que el mismo se encuentra en la antigua
Roma con el nombre de peculatus,

Este delito es el qué mayor semejanza tiene con
el peculado y prueba de ello estd en el tratamiento que
se le daba anteriormente.

En todos los delitos gue se cometan contra la Admi-
nistracién Piablica, se pone en evidencia la falta de
probidad del funcionario pidblico.

Nuestra legislacién penal al respecto de este delito
establece en el articulo 447 "El funcionario o empleado
piblico que diere a los caudales o éefectos que administra-
re una aplicacidn diferente de aquella a que estuvieren
destinados, sera sancionado con multa de cien a mil quet-
zales. '



17

La sancién seflalada se aumentarid el doble, si a
consecuencia de la malversacidn resultare daioc o entorpe-
cimiento del servicic a que los caudales o efectos estu-
vieren consignados”.

Como elementos del delito, encontramos:

- 1- Sujeto activo: lo constituye el funcionario o emplea-
do publico que distrae o sea que cambia el destino
del erario piblico.

2-  Sujeto pasivo: lo constituye la administracién plbli-
ca al variarse el destino de los fondos estatales.

3- Se consuma este delito cuando en el sujeto activo
existe la voluntad de variar el destino de los fon-
dos del Estado y efectivamente lo hace. cambiando
asi el destino establecido en el presupuesto nacio-
nal,

d) Peculado.
En los parrafos anteriores quedé establecido lo
concerniente a los antecedentes histdricos de esta insti-

tucién juridica, asi como el concepto legal de este deli-
to.

Como elementos del delito se encuentran:

a) Que el sujeto activo sea un funcionario o empleado
’ ptblico.

b) Que los bienes sean del FEstado.
c) Que los.tenga confiados en funcién de su cargo.

Este dltimo inciso es necesarioc tomarlo en considera-
cién, ya que si la persona no actiia sobre los bienes
en funcidén de su cargo, entonces no se tipificaria
este delito, sino que seria el delito de hurto,
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d)

tiva,

robo o apropiacidén indebida, segiin sean las caracte-
risticas propias del hecho.

El delito se consuma cuando se sustraen efectivamen-
te. los fondos publicos.

Observamos en nuestro estudio que esta figura delic-
debido a sus caracteristicas muy especiales, en

algunas legislaciones ha sido regulada en una forma am-

Plia1

teniendo como ejemplo el Derecho Penal colombiano

en el cual se trata este delito de la siguiente manera:

ﬂ'}_

Peculado por apropiacién o sea el hecho de aduenar-
ses en beneficio personal o de terceros, de bienes
recibidos por el empleado con el encargo de adminis-
trarlos o simplemente custodiarlos, descrito en
el art, 133 ...

El peculado por ‘uso ... indebida utilizacién que
el empleado oficial da, o permite que otro dé, a
los bienes confiados para que los administre o con-
serve, segun el art. 134.

El Peculado por error, gue qonsisteeyfia apropiacidn,
retencién o uso indebido de bienes entregados equivo-
cadamente al "empleado oficial, art. 135,

El peculado por aplicacidén oficial diferente. art.
136, que consiste en estas tres conductas alternati-
vas: aplicar los bienes a fines diferentes de aque-
llos a que se destinan; comprometer sumas superiores
a lias fijadas en el presupuesto de la entidad respec-
tivaj; invertirlos o utilizarlos en forma que el
presupuesto no ha contemplado.

El peculado culposo segin el art. 137 cuya naturale-
za es la de ocasionar negligentemente el extravio,

pérdida o daio de los mismos bienes.

El peculado por extensién, cuyo sujeto activo ya
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no es el empleado sino el particular que se apropie,
use indebidamente, retenga, aplique mal, invierta,
utilice ilegitimamente los bienes o dé lugar, por
culpa, a su extravio, pérdida .o dafio, siempre que
sobre esos bienes tenga el particular poder adminis-
trativo o de custodia, atln tratdndose de auxilios
o del patrimonio de instituciones de utilidad comin
de indole educativa, de beneficencia, accidn comunal
y defensacivil, art, 138". 7/

En nuestra legislacién, este delito ha sido tratado
en forma mas concreta, encerrando en si el contenido
de otras legislaciones en solo dos articulos.

En la legislacién que mencionamos con antelacién
y que nos sirve de base para hacer una comparacidn, come-
te el delito de peculado, también un particular en aque-
llos casos en los cuales se le da la potestad de la admi-
nistracién de bienes de instituciones benéficas. educati-
vas y de defensa civil, en cambio en la nuestra, sbélo
es susceptible de cometer este delitc por el empleado
o funcionario piiblico que tiene por imperativo legal
la administracién de los bienes del Estado; debido a
ello vemos que si éste sustrae los fondos que no estén
a su cargo o que lo estén simplemente de hecho, por un
encargo temporal, cometerd otro delito pero no peculado,
siendo la consecuencia mAs importante el dafo que se
produce en el patrimonio de la administracién publica.

Respecto a la sancidén que se impone en este delito
ha variado, ya que en principio se castigé con pérdida
del empleo, la honra, el destierro y la muerte; luego,
ésta cambié en forma menos represiva y entonces se sancio-
ndé con la deportacidn, confiscacién y privacién de la
ciudadania.
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Siguiendo con el tema, en Venezuela -existe una ley
denominada "Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio
Piblico", la cual tenia la intencidén de que se impidiera
la corrupcién en ese pais y la esperanza era que se termi-
naran los privilegios y se sancionara a éstos con la
privacién de la libertad. :

Pero para sorpresa de la poblacién venezolana, la
"Ley anti-corrupcién permite todo un proceso penal, sin
que haya ni siquiera una resefla del autor del delito.
Puede seguirse todo el juicio contra el corrupto, sin
que la colectividad aprecie la sancién. Es decir, lo
que para la opinion plblica es la maxima expresidén de
la ley punitiva: la privacién de la libertad”. 8/

Dentro de mi poca experiencia juridica, considero
que el tramite que establece esa ley, lejos de ser san-
cionadora le otorga beneficios, nunca antes vistos, sblo
a esta clase de delincuentes de cuello blanco, ya que
se puede tramitar el juicio en ausencia "...tanto en
el caso de nombramiento de defensor provisorio como de
defensor definitivo...

Segtin lo que recientemente informa la prensa, ya
una de las personas a quienes se dictara auto de deten-
cidén y quien se encuentra en el exterior, ha otorgado
poder para que se le represente en este proceso penal.
Respeto el prestigio profesional de unc de los Abogados
a quienes se otorgd poder -fue, incluso, Magistrado de
la Corte Suprema de Justicia- pero estimo que no es proce-
dente en este caso la representacién por poder..." 9/

Situacién que no debe ser posible en el proceso
penal, ya que se desvirtidan los principios fundamentales

8/ Rodrn'.guez Diaz, Juan Bautista., La ley protege a los corruptos.

9/ Rodriguez Diaz, Juan Bautista., El defensor del corrupto ausente.
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del mismo y crean privilegios a ciertas clases sociales
de los cuales no deben gozar, puesto que son delincuentes
tanta los de esa clase social, como los otros a quienes
no se les crea privilegios.




Capitulo III

CASOS EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN GUATEMALA

Para poder desarrollar este capftulo se delimité
la investigacién al departamento de Guatemala, con el
objeto de establecer la incidencia en la tramitacidn
de los delitos de:

1- Cohecho,

2- Malversacién de caudales piublicos,
3- Exacciones ilegales; y

4-  Peculado.

Como en toda investigacidn, la persona que la reali-
za encuentra obstdculos y el que en esta ocasidén afronta-
mos, fue encontrar en el Organismo Judicial una oficina
con la atribucidén especifica de elaborar las estadisticas
concernientes a la aplicacion de la justicia y que en
la misma no se realiza dicha funcidén o sea que no se
encuentra la informacién debidamente tabulada, por lo
que fue necesario acudir a cada uno de 1los Tribunales
investigados y obtener la misma en forma rudimentaria,
como lo fue utilizar los libros de registros de procesos
de cada uno de los afios objeto de investigacién., Resulta-
dos que se presentan en los siguientes cuadros estadisti-
cos.




JUZCADO PRIMERQ DE PRIMERA INSTANCIA PENAL DE SENTENCIA

| TOTAL DE COHECHO COHECHO MALVERSA- EXACCIONES OTROS
ANO | ProcEsOs | 2 | acTivo 1 pastvo | 2 ciox | 2} riEcales % | PecuLapo ! 2 oELITOS | %
987 722 100 2 0.227 ¢ 1o 0 9 ) 0 0 0 720 99.723
1988 756 100 4 0.527 0 [+ 0 o 0 o 1] 4] 755 99.473
’ 1989 | 33 160 ] 0.750 o 0 0 0 0 ) 0 ) 529 99,250
1990 | 588 100 2 0.360.|] o0 0 0 0 6 0 ! 0.170 585 99,490
, 991 sS40 100 5 0.926 0 0 0 o 0 0 -0 o 535 99,074
y 1992 557 100 7 1.257 ! 6.179 0 0 9 0 0 ¢ 549 26,504

Fuente: Libros de registro de ~ procesos del Juzgado y afios indicados.

Tabulacién prepia.

T4
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JUZGADQ SEGUNDO DE PRIMERA INSTANCIA PENAL DE SENTENCIA

R TUTA_!L DE COHECHO COHECHO ) MALVERSA- EXACCIONES OTROS

AND | PROCESOS 1 ACTIVO 1 PASIVO 3 CION Y | ILEGALES I | PECULADO | X DELITOS | %

19871 785 100 8 1.046 ) o o .} 0 o 0 ! 0.130 756 99.824
ivgs | 711 100 7 0.984 0 0 0 0 0 0 0 0 704 99.015%
1989 | 58l 100 4 0,588 0 0 0 0 0 0 0 0 577 99,312
1990 626 jog 4 0.639 0 [i] 0 0 1] 4] 2 0.319 620 99.0142
1991 585 100 8 1.368 0 ] 0 0 0 0 0 0 517 98.632
1992 566 wo | 1! 1.943 o 0 0 0 0 o 0 0 555 98.057

Fuente: Libros de registro de procesos del Juzgado y afios indicados. Tabulacian propia.
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JUZCADD CUARTO DE PRIMERA INSTANCIA PENAL DE SENTENCIA

82

L COHECHD COHECHO MALVER- EXACCIONES oTROS §
aio |procesos | 2 |acrivo | 3 | fasivo | 3 SACION | X ILEGALES PECULADO | DELITOS | %

“goar| 754 w0 | 12 [ise2]| o 0 0 0 0 0 0 762 | 95.408
18| 70 lwol 2 loos2| 1 0.241 | o 0 0 0 0 707 | op.977
89 ser |10 | 1 |erz| o 0 0 0 0 ! 0.172 | 579 | o9.6%
1990 653 {10 | 9 |68 o0 0 0 0 0 0 0 6i4 " | 98.622
199} 583 100 10 1.715 . 0 0 1 0.172 0 1 0.172 521 97 .94}
1992) se9 wo| 4 0.7203 | o0 o 0 0- 0 0 o 565 99,267 .

fuence: Libros de registro de

procesas del Juzgado y afics indicados.

Tabulacién propia.
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TOTAL DE JUICIOS TRAMITADOS POR CADA TRIBUNAL EN RELACION AL

DELITO COMECHO ACTIVO

(De 1987 a 1992)

ot

JUZC. DE

la. INST.

PENAL DE TOTAL DE OTROS

SENTENCIA PROCESOS X 11987 4 1988 | £ 1989 + 1990 | % 109} 4 1992 4 DELITOS | %
PRINERO 3699 100 2 [ 0.054 4 | 0.108 4 10.108 2 0.054 5 | 0.136 7’ 0.189 3675 99.351
SEGUNDO 3834 100 8 |0.209 7 {0,182 4 [ 0.104 4 | 0.104 8 |o0.209 ) 12 0.287 3792 98.905
TERCERD 3612 100 ) 1! | 0.305 é 10.11 3 Y0.083 4 \o.1i 4 10,111 2 10,055 3584 99.224
CUARTO 3850 log | 12 jo.312 2 | 0.052 1 | 0.025 9 10,2347 10 | 0.260 4 | 0.104 3812 99.013
QUINTO 3655 100 18 [ 0.493 | 18 | 0.493 7 (0.19) F J0.136 ) 18 | 0.493 6 | 0,164 3583 98.030

Fuente: Libros de registro de

procesos de los Juzgados y afios

indicades. Tabulacion propia.
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TOTAL DE JUICIOS TRAMITADOS POR CADA TRIBUNAL BN RELACION AL
DELITO COMECHO PASIVO
(De 1987 a 1992)

JUZG. DE
la. INST. '

" PENAL DE | TOTAL DE . OTROS
SENTENCIA | PROCESOS | £ 1987 1 1 1985 | 2 1989 | % ig90 | 2 1991 13 19921 1% DELITOS | %
PRIMERO . 3699 100 0 jo 0|0 ¢ (0 0 0 0 0 0 g.027 3698 | 99.973
SEGUNDG | 3834 100 o |0 ¢ |0 0 |o 0 o 0 4 0 4 3834 | 100
TERCERO 3612 100 o]0 0 |o ¢ o 0 0 1 0.0281{ 2 0.055 3609 }99.917
CUARTO 3850 100 0 jo 1 ]0.02 0 1o 0 0 L0 o 0 o 3849 | 99.974
QUINTO 3655 100 i jo.022 ! Lo.022 P o1o.027 ) i 0,027 | @ 0 ¢ o - 365} |99.892

fuente: Libros de registro de procesos de los Juzgados y afos indicados. Tabulacién propia.
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.TOTAL DE JUICKOS TRANITADOS POR CADA TRIBUNAL EN RELACION AL
DHLITO MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

(De 1987 a 1992)

JUZG. DE
la. INST.

" PENAL DE yTOTAL OF ‘ OTROS
SENTENCIA | PROCESOS 4 1987 |1 % 1988 | = | 1989 1 £ 1990 | X 1991 | 3 1992 | £ JDELITOS | %
PRINEROD 3699 100 ¢ 0 0 0 0 a 0 0 0 ¢ 0 0 3699 100
SEGUNDO 384 100 0 0 @ 0 0 0 4 0 ¢ 0 ¢ 0 3834 100

* TERCERQ 3612 100 0 0 [} 0 0 0 0 ¢ @ 0 ¢ 4 12 100
CUARTO 3850 100 0 0 0 ] 0 0 0 0 1 0.026 0 0 3849 09,974
QUINTO 3655 {/] i 0.027 ] 0 2 0 1 0.027 2] [ 4] 0 3653 99,946

Fuente: Libros de registro de procesos de los Juzgados y sfios indicados. Tabulacidn propia.
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TUTAL DE JUICIOS TRAMITADOS POR CADA TRIBUNAL EN RELACION AL
DELITO EXACCIONES ILEGALES
(De 1987 a 1992)

9¢

JZC. DE

ia. INST, =

PESAL DE | TOTAL DE OTROS -
SENTENCIA | PROCESDS 1 1987 « % | 7988 | £ | 7989 | % [ 1990 | % | 199; 1992 DELITOS 2
PRINERG 1699 100 0 0 0 0 0 o 3699 100
SEGUNDO 3834 100 0 0 0 0 ¢ ¢ 0 0 0 o ¢ 3834 160
TERCERO 3612 100 0 0 0 o 0 0 0 o 0 o ¢ 3612 100
" CUARTO 3850 100 0 0 0 o 0 ° o 0 0 0 0 3850 100
QUINTO 3655 100 0 0 ] 0 0 0 ¢ o 0 0 0 3655 100

fuente: Libros de registro de procesos de los Juzgados y afos indicados. Tsbulacidn propia.
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| S |
v
A TOTAL DE JUICIOS TRAMITADOS POR CADA TRIBUNAL EN RELACTON AL
DELITO DE PECULADO
i (Do 1987 a 1992)
i
£ ;’-’ .
.« JUZC. DE
* _la. INST,
“"PENAL DE | TOTAL OE OTROS
« SENTENCIA| FROCESOS 3 1987 1944 1949 iygo ¢ 3 199! 1992 DELITOS 2
¢ ETPRINERO | 3699 100 o 0 o 1 10027 0 0 3698 99.973
=
b " seampo | 3834 100 1 | 0.026 0 {0 e {0 2 | o0.052 o o 0 3831 99,922
' -+ TERCERO | 3612 100 1| o027 ¢ o 0 |0 6 |0 0 |0 0 3611 99.973
by
‘ CUARTO s (o | o |0 o |0 1 ] o.02 0|0 1 | 0.0%6 0 3848 99,948
- duINTO 3655 100 2 [0.055] I |o.02 0o |¢ 2 | 0.058 0 {0 0 3650 99.863

fuente: Libros de registro de procesos de los Juzgsdos y afos indicados. Tabulacidn propia.
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Vemos pues. que los porcentajes que se establecen
en los anteriores cuadros son verdaderamente alarmantes,
debido a que el nimero de procesos tramitados es bastante
elevado en cuanto a la generalidad de delitos, pero obser-
vamos que es menor el indice de trdmites de juicios de
delitos cometidos contra la administracién publica. La
razén es obvia, debido a que esas acciones antijuridicas
se ‘quedan en la impunidad.

Dicho en otras palabras, queda demostrado lo que
los especialistas en criminologia denomindn cifras dora-
das de la criminalidad, debido a que son delitos que
no son denunciados y por lo tanto no son perseguidos
y mucho menos sancionados de acuerdo a lo que establece
la ley. '




Capitulo IV

ESTUDIO COMPARADO DEL PECULADO

1- CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR
DECRETO No. 270
TITULC IIT
DELTITOS EN CONTRA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
CAPITULO T
DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS
SECCION SEGUNDA
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS
PECULADO
438, E1 funcionario o empleado publico o el encargado
de un servicio pitblico que se apropiare, en beneficio
propic o ajeno, de dinero, valores, especies fiscales
o municipales u otra cosa mueble de cuya administracién,
recaudacién, custodia o venta esté encargado en virtud
de su funcién o empleo, sera sancionado con prisién de
unc a diez afos.
Si el peculado se realizare aprovechandose del error

de un tercero, la sancién aplicable serd de uno a tres
afios de prisién.
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PECULADO POR CULPA

439, El funcionario o empleado pihlico que por su culpa,
diere ocasién a que se cometiere por otra persona el
peculado de que se trata el articulo anterior, serd san-
cionado con diez a cien dias-multa.

EXTINCION Y DISMINUCION DE LA SANCION EN CASOS DE PECULA-
bo.

440, En los casos de que tratan los dos articulos ante-
riores, la devolucidén por parte del responsable del total
de lo sustraido, si se realizare durante el periodo de
la instrucicén, extinguira la pena privativa de libertad;
¥y en su caso, la multa, :

Si los culpables de peculado reintegraren mas de
la mitad de lo sustraido,
el juez podrd rebajar la pena hasta la mitad.

en la misma etapa del juicio,

COMENTARIO:
GUATEMALA EL SALVADOR

1- Delitos contra la Admi- 1- Delitos contra la Admi-
nistracién Pablica. nistracién Pablica.

2- Delitos cometidos  por 2- Delitos cometidos  por
funcionarios o emplea- funcionarios y emplea-
dos pablicos. dos piblicos.

3- No lo considera. 3~ Corrupcién de funciona-
rios y empleados piubli-
cos.,

4- Comete peculado el fun- 4- Comete peculado el fun-

cionario o empleado pi-
blico.

cionario, el empleado
piblico o el encargado
de un servicio piblico.




5-

Que sustraiga o© con-
sienta que otro sus-
traiga dinero o efec-
tos publicos.

Que utilice en prove-
cho propio, trabajo
0 servicios pagados con
fondos piblicos.

Que los tenga a su car-

go por razén de sus
funciones.,
La pena es prisién

de 3 a 10 afios y multa
de Q500.00 a Q5,000

Peculado culposo, cuan-
do el servidor puablico
permite por negligen-
cia o falta de celo,
que otra persona sSusS-
traiga el dinero o
efectos ptiblicos.

La pena serd de multa
de QIl00.00 a Q1,000.00

No lo considera.

5-

10-
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Que se apropie en bene-
ficio -propio o ajeno
de dinero, valores,
especies fiscales o mu-

nicipales u otra cosa
mueble.

Cuya administracién,
recaudacidn, custodia

o venta esté encargado
en virtud de su fun-
cién o empleo.

La pena es de 1 g 10 a-
fios de prisidn.

Peculado por
cuando el
piblico permite
otra  persocna

el peculado.

culpa,
servidor
que
cometa

La pena es de 10 a 100
dias-multa.
La devolucién de los

bienes sustraidos en el
periodo de  instruc-

cién, extingue las pe-
nas. Si el reintegro
es la mitad de lo sus-

traido, se puede reba-
jar la pena a la mitad.
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Vemos que nuestra legislacion con la de El1 Salvador
tiene la misma orientacion al tratar el tipo penal que
estamos estudiando. '

La (nica diferencia qhé ‘se encuentra es que en la
legislacidén que estamos comparando, existe regulado la
extincién y disminucién de 1la responsabilidad penal,
situacién que en la nuestra no se contempla.

2- CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE HONDURAS.
DECRETO No. 76/06
TITULO VIIT
DE LOS DELITOS DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS EN EL
EJERCICIO DE SUS FUNCIONES
CAPITULO X
MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS
392. El funcionario piblico que por razdén de sus funcio-
nes, teniendo a su cargo caudales o efectos publicos,
los substrajere o consintiere que otros los substraigan,

serd castigado:

lo. Con la pena de presidio menor en su grado minimo, .
si la substraccidén no excediere de cinco pesos.

20, Con la de presidio menor en su grado medio, si exce-
diere de cinco y no pasare de cien.

30. Con la de presidio menor en su grado méximo, si exce-
diere de cien y no pasare de mil.

40. Con la de presidio mayor en su grado minimo, si exce-
diere de mil y no pasare de diez mil,
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50. Con la de presidio mayor en su grado medio, si exce-
diere de diez mil y.no pasare de cien mil.

6o. Con la de presidio mayor en su grado méximo, Si exce-

diere de cien mil.

393. El1 Funcionario piblico que, por abandono o negligen-
diere ocasién a que se efectuare por otra persona
| la substraccién de caudales o efectos piblicos de que
1 se trata en los nums. 20.,

. cias

- lo anterior,

incurrird en

a seiscientos pesos.

COMENTARIO;
GUATEMALA
1- Delitos contra la admi-

nistracién piblica.

Delitos cometidos por
funcionarios o emplea-
dos publicos.

Delito de
y malversacién.

peculado

Comete peculadc el em-

pleado ¢ funcionario
piblico.

Que sustraiga o con-
sienta gque otro sus-

traiga dinero o efec-
tos piblicos.

Que utilice en prove-
che  propio, trabajo
o servicios pagados con
fondos publicos.

30., 40.5 50. y 60. del articu-
la pena de multa de sesenta

HONDURAS

1- No lo contempla

2- Delitos de los emplea-
dos publicos en el
ejercicio de sus fun-
ciones.

3- Malversacion de cauda-
les pablicos.,

4- Comete malversacidn el
funcionario pablico.

5- Que sustraiga o con-
sienta que otro -sus-
traiga caudales o

efectos piblicos.




Que tenga a su cargo
por razén de sus funcio-
nes,

La pena es prisién de 3
a 10 affios y multa de
Q.500.00 a Q.5,000.00.

Peculado culposo, cuan-
do el servidor piblico
permite por negligencia
o falta de celo, que
otra persona sustraiga
el dinero o efectos
ptblicos. '

Pena: multa de Q,100.00
a Q.1,000.00

Fstas dos

6-

7 -

Q-

Que tenga a su cargo
por razén de sus funcio-
nes.

La pena oscila desde pre-
sidio menor en su grado

minimo, medio y maximo,

hasta  presidic  mayor

en su grado minimo, me-

dic y miximo.

El funcionario piblico
que por abandono o  ne-
gligencia diere ocasidn
a que se efectle por
otra persona la sustrac-
cién de caudales o
efectos piblicos.

Pena: multa de 60 a
600 pesos.

legislaciones son similares en el trata-

miento de este delito a excepcién de que en llonduras
la accidon antijuridica cometida se le tipifica como
malversacién de caudales pGblicos y en la nuestra consti-
tuye peculado.

a

3=

CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE NICARAGUA.

DECRETO No. 297

TITULO VIII

DELITOS PECULIARES DE LOS FUNCIONARIOS Y

EMPLEADOS PUBLICOS

- CAPITULO XVI

PECULADO Y CONCUSION




47

435, Comete delito de peculado toda persona encargada
de un servicio piblico del Estado o descentralizado,
aunque sea comisién por tiempo limitado y no tenga el
cardcter de funcionario, que para Sus usos propios o
ajenos distraiga objetos, dinero, valores, fincas o cual-
quier otra cosa perteneciente al Estado, al organismo
descentralizado o a un particular, si por razén de su
cargo la hubiere recibido en administracién, en depbsito
o por cualquier otra causa.

436. Al que cometa delito de peculado se le aplicard
de seis meses a doce afios de presidio, multa de dos mil
cérdobas, destitucién del empleo o cargo e inhabilita-
cién de dos a seis anos.

437. La pena scrd de uno a seis meses de arresto. Si
dentro de los diez dias siguientes a aquel en que se
descubrié el delito, Fuese devuelto lo sustraido. Este
articulo se entiende sin perjuicio de la destitucién,

de la inhabilitacidén y de la multa correspondiente.

COMENTARIO:
GUATEMALA NICARAGUA
I1- Delitos contra la Admi- . 1- No lo considera en esa

nistracién Piblica. denominacién.

2~ Delitos peculiares de los
funcionarios y emplea-

2- Delitos
funcionarios o

cometidos por
emplea-

dos publicos.

dos piblicos.

3- De los delitos de pecu- 3- Peculado y concusidn.
lado y malversacion.

4- Comete peculadoc el  em- 4- Comete peculado toda
pleado o funcionario persona encargada de
piblico un  servicio piblico

del Estado o descentra-
lizado, aunque sea

comisién por tiempo 1li-
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5=

10-

Que sustraiga o consien-
ta yue otro sustraiga
dinero o efectos pabli-
cos.

Que utilice en provecho
propio, trabajo o servi-
cios pagados con fondos
publicos.

Que lo tenga a su cargo
por razén de sus funcio-
nes.

La pena es prisién de 3
a 10 afos y multa de
Q.500.00 a Q.5,000.00

Peculado culposo, cuan-
do el servidor piblico
permite por negligencia
o falta de celo yue
otra persona sustraiga
el dinero o efectos
piblicos.

Pena:
a Q.1,000.00

No lo considera.

multa de Q.100.00

10-

mitado y no tenga el
caracter de funcionario.

Que distraiga para
propios o ajenos, obje-
tos, dinero, valores,
fincas o cualgyuier otra
cosa perteneciente al
Estado, al organismo
descentralizado o a
un particular.

Que lo tenga por razén

de su cargo y yue lo
hubiere recibido en
administracién, depdsi-

to o por cualyuier otra
causa.

La pena es prisién de 6
meses a 12 anos, multa
de 2,000.00 Cbérdobas,
destitucidén del empleo
o cargo e Iinhabilita-
cién de 2 a 6 afos,

No lo considera.

No la considera.

En caso de devolucidn
de lo sustraido dentro
de los 10 dias siguien-
tes al que se descubrié

usos
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el delito, la pena es
rebajada en 6 meses
de arresto, s$in perjui-
cio de la aplicacidn
de las otras penas.

Existen diferencias entre el tratamiento del delito

en las legislaciones que analizamos, siendo la descrip-

- cién del tipo penal, en la legislacién nicaraguense,

mas especifica, aunque como vimos no estid enmarcado den-

tro de los delitos contra la administracidn piblica,

pero aln asi es mis amplia en el sentido que se puede

cometer tanto en el Estado mismo como en un organismo

descentralizado y adn mis, en bienes de un particular,
Situacidén yue no contempla nuestra legislacidn.

cion que analizamos comete peculado tanto el funcionario
o empleado publico, como la persona yue no tenga esa

Se distingue ademds de la nuestra, en que la legisla-
calidad.

Otra difefencia que encontramos es la situacidn
| de la reduccién de la pena privativa de libertad en el
' supuesto de devolucidn de lo sustraido.

4-  CODIGO PENAL DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA.
DECRETO No. 4573
TITULO XV
DELITOS CONTRA LOS DEBERES DE LA FUNCION PUBLICA
SECCION V
PECULADO Y MALVERSACION
PECULADO

ARTICULO 352:

Seraé reprimido con prisién de tres a doce aiios.
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el funcionario piblico que sustrajere o distrajere dinero
o bienes cuya administracién,

re en provecho propio o de terceros,

percepcidén o custodia le
haya sido confiada por razén de su cargo.

Y con prisién de tres meses a dos afos el que emplea-

trabajos o servicios

pagados por la Administracién Piblica.

FACILITACION CULPOSA DE SUBSTRACCIONES.

ARTICULO 353.

mul ta,

Serd reprimido con treinta a ciento cincuenta dias

anterior.

el funcionario piblico qgue por culpa
.hecho posible o facilitado
el dipnero o los bienes de

hubiere

gue otra persona sustrajere
gue se trata en el articulo

COMENTAR IO
GUATEMALA COSTA RICA

I- Delitos contra la Admi- 1- Delitos contra los debe-

nigtracién PGblica. res de la funcidn pibli-
ca.

2~ Delitos cometidos por 2- Delitos cometidos por
funcionarios o emplea- funcionarios piablicos.
dos ptiblicos.

3- Delito de peculado ¥ 3- Delito de peculado
malversacién. y malversacién.

4~ Comete peculado el 4- Comete peculado el fun-
empleado ¢ funcionario cionario piblico.
piblico.

5- Que sustraiga o consien- 5- Que sustraiga o distrai-

ta yue otro sustraiga

dinero o efectos pibli-
cos.

ga dinero o bienes.
Que émplee en provecho
propic o de terceros




Q-

Que utilice en provecho
propio, trabajo o servi-
cios pagados con fondos
publicos. '

Que tenga a su cargo
por razén de sus funcio-
nes.

La pena es prisién
de 3 a 10 afos y multa
de Q.500.00 a 0.5,000,00

Peculado culposo, cuan-
do el servidor piblico
permite por negligencia
o falta de celo que
otra persona
el dinero o
ptiblicos.

efectos

Pena: multa de .100.00
a Q,1,600.00

sustraiga .

nistracién,
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trabajos o©  servicios
pagados por la adminis-
tracidén piblica.

Que le hayan sido con-
fiados por razén de
su cargo para su admi-
percepcién
o custodia.

La pena es de 3 a 12
aflos de prision.

Para el yue  emplee
los fondos ptblicos
en provecho propio o de
terceros es de 3 meses
a 2 afos de prision.

Peculado culposo, cuan-
do el funcionario publi-
co que por culpa hubie-
re hecho posible o faci-
litado que otra persona
sustraiga el dinero
o bienes de la Adminis-
tracién Piblica.

Pena: de 30 a 150 dias
multa.

Esta legislacién es la que mds semejanza tiene con
la nuestra, ya que el tratamiento gue se le da al delito
estudiado es parecido.




Capitulo V

CONTROL DE LA CORRUPCION

1. Corrupcién.

La definicidén gque los diccionarios traen acerca
de este término es "accidén y efecto de corromper", dicho
asi, pues no nos dice mayor cosa, pero la palabra corrup-
cién, segin el diccionario Enciclopédico Ilustrado Océda-
no Uno, es "sobormar al Juez o a cualquier persona con
déddivas o de otra manera".

En forma mds explicita tenemos que "...por corrup-
cién suele entenderse la relacidn gque se establece entre
una persona con poder, en virtud de la cual se cambian
ventajas, obteniendo ambas un incremento patrimonial,
en funcidn de un acto (u omisidén) de la esfera de poder
de la primera en beneficio de la segunda". 10/

Los antecedentes histéricos de la corrupcién han
quedado establecidos en el desarrollo de este trabajo.
En consecuencia, es un mal que nos ha acompafiado a través
de la historia de la humanidad y que al parecer continua-
réd y con tendencias a aumentar.

Los sistemas penales no la detiemen debido a que,
por lo general, la ley se aplica con drasticidad a los
delincuentes comunes, no asi a los denominados delincuen-
tes "de cuello blanco”, cuyas acciones antijuridicas
quedan impunes. La razén puede ser por deficiencias en
los sistemas de control y fiscalizacién de los empleados

10/ Zaffaroni, Eugenio Radl. La corrupcién: su perspectiva latinoame—
ricana. Pag. 172.
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y funcionarios publicos asi como en la administracidn
de justicia.

Algunas personas opinan que la corrupcién es como
una enfermedad y que por lo tanto, ésta se presenta en
diferentes escalas segin el pals de que se trate y la
forma de atacarla variaré de acuerdo al grado de corrup-
cién que tengan. Otros opinan que es un asunto de cultu-
ra y de costumbres, asi tenemos que habra lugares en
donde un "regalo" para un empleado no se mira mal; o,
como el caso de México en donde el concepto amistad cons-
tituye un Ilazo muy fuerte a8l que hay que corresponder
en determinado momento en una forma ilicita, lesionando
con esa amistad los intereses del Estado.

No importa como se presente la corrupcién, lo que
si es cierto, es gque el objetivo final lo constituye
la aficién por la vida ostentosa y para lograrla, se
acude a dichos convenios corruptos.

Otras veces se justifica tal actitud debido a los
salarios bajos, logrando nivelarlo.  con lo que se obtiene
ilicitamente.

“Medidas para controlar la corrupcién ...

A, Seleccicnar a los agentes por su honestidad y capa-
cidad ...

B, Cambiar las recompensas y Sanciones ...

C. Recopilar y analizar informacién para aumentar la
posibilidad de detectar la corrupcién ...

D. Reestructurar la relacién director-agente-cliente,
para eliminar la combinacién inductora de corrup-
4
cion ...
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E. Cambiar las actitudes acerca de la corrupcién...” 11/
La seleccién de personal con atributos de honestidad
v capacidad no requiere mayor explicacidn.

Al decir, cambiar las recompensas, estamos hablando
de revisar los salarios de los servidores piblicos, para
que se establezca la relacidén que necesariamente debe
existir entre trabajo y salario., debiendo estar este
Gltimo, acorde a la actividad desempeilada y a las necesi-
dades econdmicas del momento.

Las sanciones se deben aplicar con tode rigor, ya
sean de tipo penal o civil, asimismo hacer del conocimien-
to plblico, los nombres y demds pormenores de las perso-
nas involucradas en actos de corrupcién, debido a que
nadie presume de ser una persona corrupta.

Hecho 1o anterior, es necesario implementar el perso-
nal apropiado que fiscalice el trabajo de los servidores
piblicos, asi como detectar quiénes son las personas
que los induce a cometer dichos delitos.

Es necesario que cada cierto tiempo se rote al perso-
nal, ya que las componendas entre los sujetos del delito
no se dan en corto tiempo, sino que en periodos un poco
mds largos.

Y con respecto al cambio de actitudes, que se les
impartan charlas para aumentar la efjiciencia en el traba-
Jjo e independientemente de esto. crear valores morales
o éticos en sus actitudes.

2- Enriquecimiento Indebido.

Es el aumento inexplicable del capital que posee
una persona, el cual es obtenido a costa de disminucidn

11/ Klitgaard, Robert. Controlande la corrupcion. Pags. 116-117
y 118,
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del capital de otro individuo, el que no cuenta con el
apoyo de normas legales que le garanticen el hacer valer
su derecho.

"E1 surgimiento del fendmeno, unido al hecho de
que generalmente los delitos contra la administracién
piblica (prevaricato. concusién o cohecho, por ejemplo)
son de dififcil prueba, hizo pensar en la necesidad de
una norma juridica gque sancionara el simple enriquecimien-
tos para los casos en los cuales no pudiera demostrarse
la comisién de otro delito contra la Administracién Pibli-
ca, 12/

Dicha norma deja sin posibilidad de evadir la respon-
sabilidad del servidor publico por sus actos ilicitos
Y ya sea que obtenga una sancion por el delito especifico
que se le pueda probar o por el de enriquecimiento ilici-
to, éste es sancionado.

La descripcién de este tipo penal la encontramos
en la legislacion- de Colombia, siendo ésta muy acertada,
situacién que no sucede en nuestra legislacién yva que
no la contempla. El presupuesto necesario para que se
pueda tipificar, es que el incremento patrimonial del
imputado se haya producido por origen del cargo o de
sus funciones y no lo pueda justificar.

En 1lo personal, opino que es una norma necesaria
debido a que si el infractor de la ley logra no dejar
posibilidad de incriminacién, evade totalmente su respon-
sabilidad.

En el pais a que nos referimos, hay personas oposito-
ras a esta norma, ya que opinan ".,.Qué incremento patri-
monial no justificado, derivado del ejercicio del cargo
o de la funcibén, no constituye autométicamente delito

12/ Gomez Méndez, Alfonso. El delito de enriquecimiento ilicito.
Pég. 211,
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de concusidn, de peculado; de cohecho o de prevarica-
to? ..." 13/

3. Comiso o Decomiso de Bienes

Nuestro ordenamiento penal vigente, establece que
es la pérdida de los instrumentos del delito y de .los
efectos provenientes del mismo, pena regulada en los
articulos 60 y 480 numeral 3o. del Codigo Penal, Decreto
del Congreso de la Repiblica 17-73 y en el articulo 242
del Cédigo Procesal Penal, Decreto del Congreso de la
Repiblica 52-73.

En el antiguo derecho romano al tratar el enriqueci-
miento indebido, se aplica la inversién de la carga de
la prueba, ya que al que se sindica de ese delito, debe-
ra probar ue los bienes le corresponden legitimamente.

Deciamos anteriormente que para controlar la corrup-
cién es necesario que se fiscalice en mejor forma lo
relativo al trabajo y bienes de los servidores publicos,
lo gque se logra estableciendo mayores formalidades en
las declaraciones juradas de bienes y deudas y. en caso
de duda en la veracidad de la declaracibén, solicitar
ante la autoridad judicial competente, la averiguacidn
de la verdad o falsedad de las aseveraciones contenidas
en la declaracién jurada y por lo tanto deducir las res-
ponsabilidades que el caso amerite.

Factor importante que se da en nuestro pais, es
el escaso control de la entidad fiscalizadora, por lo
gue al ser insuficiente ésta, se fomenta la corrupcidn,
siendo necesario darle mds apoyo en las auditorias que
se realizan,

13/ 1Ibid. Pag. 214.




CUADRO TLUSTRATIVQ DR LOS SUJETOS Y ELEMENTOS DEL, DRLITO (ONTRA LA ADMINTSTRACION PUBLICA

8¢

BIEN JURIDICO MOMENTO CONSU- | ELEMENTO
DELITO TUTELADO SUJETO PASIVO SUJETO ACTIVO OBJETOD HATIVO IMPORTANTE
COHECHO LA ADM. PUBLICA FUNCIONARIO O PARTICULAR DAR Y RECIBIR 1) CUANDO SE ACTO DEBE SER
EMPLEADO PUB. DINERO U OTRA OFRECE DETERMINADO Y
COSA CON VA- FUTURD. ASICO-
LOR ECONOMICO 2) CUANDO SE NO ESTAR DEN-~
TRO DE SUS FUN-
CIONES.
| EXACCIONES
ILEGALES LA ADM. PUBLICA PARTICULAR QUE | FUNCIONARIO @ | EXICIR MAYORES SE REALIZA QUE ESAS PRES-
LA LIBRE DISPO- £5 ENGANADO EMPLEADQ PUB. | PRESTACIONES A CON LA EXI- TACIONES NO SON
SICION DE LOS : TITULO DE IM- CENCIA DE . DEBIDAS
BIENES DEL PAR- PLESTO L4 0OSA
TICULAR,
MALVERSACION | PATRINONIO DE LA ADY, PUB. FUNCIONARIC O | FONDOS DEL ERA- CUANDO EFEC- VARIAR EL DES-
DE CAUDALES LA ADN, PUB, ENPLEADO PUB. | RIO YACIONAL TIVAMENTE SE TINO ESTABLE-
PUBLICOS YARIA EL DES- cIDO  EN  EL
TINO DE LOS PRESUPUESTO
FONDOS PUB. NAC,
PECULADO EL PATRINONIO DE | ADM. PUBLICA FUNCIONARIO © | FONDOS DEL ERARIO  CUANDO SE SUS- | QUE LOS CAUDA-
LA ADN. PUB. EMPLEADG PUB, | NAC. SEAN NUE- TRAEN LOS FON- | LES O LOS FON-
: 8LES O INMUEBLES DOS PUB. DOS HAYAN SIDO
CONFIADOS AL
FUNCIONARIO EN
RA20N DE SV
FUNCTON,

(Elaboracién propia)




CONCLUSIONES

El bien juridico tutelado en la legislacidn guatemal-
teca por el delito de peculado es la Administracion
Piblica, entendida esta (ltima como actividad de
los brganos del Estado para el logro de sus fines
a través de los servicios plblicos,

Dentro de los delitos que tutelan la Administracidn
Piblica, en la legislacién penal guatemalteca, el
delito de peculado esté ubicado dentro de aquellos
cuyos sujetos activos deben ser forzosamente funcio-
narios o empleados piblicos.

Como elementos materiales fundamentales del delito
de peculado se pueden considerar alternativamente
los siguientes: :

a) Que el sujeto activo realice acciones de sustrac-
cion (temporal o definitiva) o bien de consenti-
miento para que otro sustraiga dinero o efectos
pliblicos que tenga a su cargo como consecuencia
de su funcién piblica.

b) Que el sujeto activo realice acciones de utiliza-
cidén, en su propio provecho, de trabajo o servi-
cios pagados con fondos publicos.

Existe una marcada diferenciacion entre la regula-

.4 . . F
cion legal del delito de peculado y malversacidn
de caudales plblicos, situacidn que anteriormente
no se daba en nuestra legislacidn abrogada.

Debido a la inoperancia de la ley de Probidad y
del Cédigo Penal, -la responsabilidad del servidor
piblico es evadida, quedando sus conductas antijuri-

dicas_en la imgunidad.




RECOMENDACIONES

Debe modernizarse la Ley de Probidad para establecer
mecanismos efectivos de control patrimonial y de
honradez de los funcionarios y empleados piblicos
al momentoc de asumir los respectivos cargos y duran-
te la prestacién de su periodo.

Que se introduzca en el delito de peculado la pena
accesoria establecida en el articulo 42 del Cédigo
Penal, de publicacién de la sentencia y se aplique
la inhabilitacién absoluta contemplada en e.l articu-
lo 56 del mismo Cédigo.

Que se efectilien rotaciones cada cierto periodo de
tiempo, de los servidores pudblicos, a otro puesto
dentro de la misma administracién, con el objeto
de evitar los compadrazgos que puedan producir actos
ilicitos.

Que se cree un tipo penal por el que se sancione
al servidor plblico por el delito de enriquecimiento
indebido.
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