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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Doctor Mejia:

Tengo el agrado de hacer de su conocimiento que procediendo de conformidad con el nombramiento
de fecha 13 de febrero de 2014, en mi calidad de asesora de tesis de la bachiller Maria Gabriella
Ruiz Sancé he procedido a asesorar metédica y técnicamente el desarrollo de la redaccion de la
tesis intitulada: NECESIDAD DE REFORMA AL ARTICULO 408 DEL CODIGO PENAL “DELITO
DE ATENTADO”, ESPECIFICAMENTE EN SU SEGUNDO PARRAFO, PARA ESTABLECER LOS
LIMITES DE VIOLENCIA QUE DEBE EJERCER EL SUJETO ACTIVO COMO ELEMENTO
PRINCIPAL PARA LA TIPIFICACION DE DICHO DELITO, manifestandole que:

A

El trabajo indicado retne los requisitos de fondo y de forma que requiere lo preceptuado en el
Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico.

La estudiante Maria Gabriella Ruiz Sancé muestra un estudio en materia del derecho penal,
que presenta la necesidad de incorporar reformas a la legislacion ordinaria guatemalteca
especificamente en el Articulo 408 del Codigo Penal, para establecer los limites al elemento
violencia que debe ejercer el sujeto activo.

Los contenidos tedricos en particular, y el contenido general de la tesis es eminentemente
cientifico, juridico y técnico, utilizando diversos métodos para su investigacion, principalmente
el inductivo y el deductivo; que se complementan con la investigacion bibliografica realizada.

La estructura del presente trabajo y su redaccién, utiliza la terminologia juridica adecuada y la
organizacion de los temas e ideas es la adecuada para arribar a las conclusiones obtenidas.

La parte introductoria, las conclusiones y recomendaciones del trabajo estan adecuadamente
estructuradas y facilitan la lectura y comprensiéon del tema, corresponden directamente a lo
expuesto en el contenido del trabajo de investigacion, y las mismas se obtienen a partir de la
realizacion de ésta. Por otra parte el apoyo bibliografico es apropiado y es incorporado en el
apartado respectivo.

La conclusioén discursiva es acorde al contenido de los capitulos que integran el presente trabajo
y expresa el analisis juridico doctrinario realizado por la bachiller que fundamenta la necesidad
de reformar el delito de Atentado contenido en el Articulo 408 del Codigo Penal guatemalteco.

22 calle 46-82 zona 5. Guatemala, Ciudad
Teléfono (502) 56329863
Kmmmorales@gmail.com
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G. La bibliografia empleada es ila que efectivamente ha llevado a la obtencién de las conclusiones
y recomendaciones a las que ha arribado la bachiller Ruiz Sancé, siendo dicha bibliografia la
adecuada para este tipo de investigacion.

Enla asesoria bindada se respetarcn las opinicnes y eportes expresades por la bachiller, reglizando
las sugerencias y observaciones que se consideraron oportunas para la mejor comprension del tema.
Declaro expresamente que no soy pariente dentro de los grados de ley de la bachiller, de modo que
por encontrarse el trabajo de tesis asesorado, cientifica y técnicamente expuesto tanto en su
contenido, como en la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, y la redaccién apropiada
de las conclusiones, recomendaciones Yy bibliografia utilizada, me permito dictaminar
FAVORABLEMENTE el trabajo presentado por la bachiller MARIA GABRIELLA RUIZ SANCE y por

consiguiente APROBAR el mismo, para que pueda continuar con el tramite que corresponde.

ABOGADA Y NOTARIA

Licda. Karla Marisgl Morales Marroquin

Abogada y Notapia

22 calle 46-82 zona 5. Guatemala, Ciudad
Teléfono {502) 56329863
Kmmmorales@gmail.com
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MARIA GABRIELA RUIZ SANCE, titulado NECESIDAD DE REFORMA AL
ARTICULO 408 DEL CODIGO PENAL "DELITO DE ATENTADO", ESPECIFICAMENTE EN SU
SEGUNDO PARRAFO, PARA ESTABLECER LOS LIMITES DE VIOLENCIA QUE DEBE
EJERCER EL SUJETO ACTIVO COMO ELEMENTO PRINCIPAL PARA LA TIPIFICACION DE
DICHO DELITO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

RFOM/srrs.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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siempre confiar y creer en mi, los amo infinitamente.

Por ser uno de los pilares mas importantes en mi vida y

darme ejemplo de fe, fortaleza y valentia.
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siempre el compaiiero ideal. Te amo.
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Este informe contiene un analisis relacionado a la necesidad de reformar el segundo
parrafo del Articulo 408 del Cédigo Penal debido a que en la practica hay una mala
aplicacién del delito de atentado, lo cual perjudica a los particulares que son aprehendidos
por la autoridad. De igual forma se analiza la legislacién latinoamericana y espafiola para

proponer una reforma al mencionado Articulo y suplir la laguna legal.

La investigacién pertenece a la rama del derecho penal y es de tipo cualitativo, puesto
que se analiza el delito de atentado, luego se establecié que en la tipificacién del
mencionado delito no se cumple con el principio constitucional de libertad e igualdad, ya
que la norma penal no es clara en establecer el grado de violencia requerida para que se

dé el supuesto juridico contenido en la misma.

El sujeto de estudio de la presente investigacion son las personas particulares que en
algun momento pueden ser aprehendidos por la autoridad; el objeto de la investigacion
es para evitar el abuso de autoridad por parte de los agentes policiales en los puestos de

registro, para evitar vulnerar la presuncioén de inocencia.

El aporte cientifico de la presente investigacion es para que se reforme el Cédigo Penal
y se especifique concretamente el nivel de violencia que debe ejercer el sujeto activo del
delito de atentado y con ello evitar la extralimitacién de funciones del funcionario publico
al momento de detener a un particular, pues no podria alegar agresion ilegitima con una
simple resistencia del particular, pues no existe violencia suficiente para encuadrar la

accion del sujeto activo en el delito de atentado.



HIPOTESIS

Resulta necesario exigir que la actuacién de los agentes
legalidad, debiendo actuar dentro de los cauces legales y observar las formalidades
establecidas para cada acto particular, a fin de adoptar aquellas medidas que sean mas
adecuadas y proporcionales a los fines que justifican su intervencion. £s por eilo que ei
delito de atentado ampara a los agentes cuando se hallaren ejerciendo las funciones de

su cargo y nunca debe comprender acciones no conformes a derecho.

No habra atentado cuando la autoridad haya hecho uso de malos tratos o acciones
violentas o desproporcionadas o injustificadas no determinantes de una situacion de
defensa. Esta ultima afirmacién no excluye que, en cambio, se pudiera estar ante una
falta de lesiones. Quedan fuera las extralimitaciones y acciones dafiinas para la integridad
fisica de los detenidos. Incluso podriamos anadir que la doctrina excluye el delito de
atentado cuando ia autoridad, agente o funcionario publico se excede en sus funciones

de modo que es tal exceso el que provoca la reaccion violenta del detenido como defensa.

Al momento de reformar el Articulo 408 del Codigo Penal, especificamente en su numeral
dos, estableciendo los iimites de violencia que debe ejercer el sujeto activo del delito
sobre el sujeto pasivo, permitira una correcta aplicacion y tipificaciéon del delito de

atentado.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego del analisis de la legislacién nacional e internacional en relacion con el delito de
atentado, se comprobé la hipétesis pues dentro de los métodos utilizados se pueden
encontrar los siguientes: se utilizé el método de analisis, que consistié en la interpretacion
del Articulo 408 del Cédigo Penal, asi como también en la doctrina y legislacion
comparada. Una vez interpretada la norma, se utilizé el método de sintesis, a efecto de
obtener las conclusiones del presente trabajo de investigacion; el que sirvié ademas para

hacer congruente la totalidad de la investigacion.

Dentro de las técnicas utilizadas para la comprobaciéon de la hipétesis se pueden
mencionar las siguientes: investigacion documental, la cual se utilizd6 a efectos de
determinar que existe una laguna o vacio legal en el delito de atentado, en donde se
dedujo que no se vulnera el principio constitucional de libertad. Los documentos

consultados se especifican en la bibliografia respectiva.
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La presente investigacién se justifica en virtud de que existe una laguna legal en cuanto

establecer los limites de violencia que debe ejercer el sujeto activo como elemento

primerdial para tipificar adecuadamente el delito de atentado, nues al tenor de lo que
establece el precepto legal, el sujeto pasivo del delito debe ser agredido violentamente
por el sujeto activo, usando la fuerza fisica y una resistencia grave que consista en
negarse tenaz y violentamente a lo que ordena la autoridad o agentes de esta. En la

practica se confunden las mencionadas acciones con una leve resistencia al momento

de la aprehensién, confundiéndose el mencionado tipo penal con una falta de lesiones.

El objetivo general fue determinar la necesidad de reformar el Articulo 408 del Cédigo
Penal, delito de atentado, especificamente en su segundo parrafo, para establecer los
limites de violencia que debe ejercer el sujeto activo, como elemento principal para la
tipificacion de dicho delito. El objetivo especifico es pretender que se tipifique
correctamente el delito de atentado ya que en la practica especialmente en las
prevenciones policiales se confunde una simple resistencia con tal delito, perjudicando
gravemente al detenido. Aportar los elementos necesarios para tomar en cuenta una
reforma al Articulo 408 del Codigo Penal para terminar con la confusion que actualmente
existe al tipificar el delito de atentado. Dichos objetivos se cumplieron pues a lo largo de
la presente investigaciébn se pudo constatar la violacion de las personas que son

aprehendidas por parte de la Policia Nacional Civil en sus prevenciones policiales.

En la hipbtesis se menciona que es necesario exigir que la actuacion de los agentes ha

(i)



de estar revestida de legalidad, debiendo actuar dentro de los cauces legales y obse '
G,

las formalidades establecidas para cada acto particular, a fin de adoptar aquellas medidas
que sean mas adecuadas y proporcionales a ios fines que justifiquen su intervencién.
Mediante la presente investigacién se propone al Organismo Legislativo una reforma al
Articulo 408 del Cdédigo Penal, especificamente en el numeral segundo, estableciendo
los limites de violencia que debe ejercer el sujeto activo del delito sobre el sujeto pasivo,

para una correcta aplicacion y tipificacién del delito de atentado.

El método deductivo se aplicé mediante la comparacién entre lo que establece la ley
sustantiva penal con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en relacién a
los funcionarios publicos. El método analitico permitié analizar desde todos los supuestos
planteados, para llegar a las conclusiones obtenidas. Mediante el método inductivo se
establecié la necesidad de reforma del Articulo 408 del Cédigo Penal para una mejor

tipificacion del mismo y no perjudicar al detenido.

Este estudio se muestra fundado en el parametro de la ley sustantiva penal, en cuanto a
la mala utilizacién del delito de atentado en la practica del mismo y con la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala; este tema se expone en direcciéon al Estado,
concretamente a los 6rganos jurisdiccionales del ramo penal, a la Policia Nacional Civil,
donde se evidencia que en las prevenciones policiales el uso inadecuado del delito de
atentado, asimismo a la sociedad, para que consideren y se sometan al ordenamiento

juridico y de esta manera, convivir en un Estado de derecho democratico constitucional.

(i)

"
Slemala.



CAPITULO |

1. La administracion publica
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lo que debe entenderse por administracion en general, en este orden de ideas la
doctrina define el concepto administraciéon de la siguiente manera: “Gestion, gobiermo
de los intereses o bienes, en especial de los publico. La ciencia de la administracion es
el conjunto de reglas para gestionar bien los negocios; y, mas particularmente, para

aplicar los medios a la consecucion de los fines del Estado.™

Para poder entender el significado de administracion la doctrina hace dos distinciones:
‘la primera es la que se refiere a la diferencia entre administracion y legislaciéon
estrictamente hablando, pues esta generalmente se confunde, por un lado, el
establecimiento de la ley como determinacién y regulacion de la conducta de los
ciudadanos, que da sus relaciones entre ellos y con el gobierno; y por el otro, la
determinacién de como un gobierno, y en particular su rama administrativa, es
organizada, como labora, como se realiza esta labor, como se aplica el dinero a ella y
cémo se gasta. Ambas tienen igual denominacion de estableciendo la ley, pero son
diferentes porque la primera tiene un caracter general y permanente, en tanto que la
segunda constituye ordenes que se dan a los oficiales publicos a modo de directrices

gue deben seguir, y la mayor parte de ellas tienen un fin temporal, generalmente anual

' Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 25

1
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y toman con frecuencia la forma de autorizacion de actos encaminados a objeti

precisos, tales como los relativos a las obras publicas.™

Lo afirmado por la doctrina hace refiere a que toda la conducta de los individuos dentro

da una appizdad nalitinamanta Armanizadas Adohe reagiree en hase al nrincinio de
ticamente organizada dehe regiree en hase al princinio de

A Wi SV as- e

legalidad, pues precisamente la ley para eso sirve, para regular la conducta de las
personas. Tal determinacién se encuentra plasmada en el Articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial que preceptua en su parte conducente que: “la ley es la fuente del
ordenamiento juridico...” que es muy importante en virtud que da importancia a ley
sobre la costumbre fijando un principio fundamental que es el de legalidad, es decir
que toda persona puede hacer lo que la ley no prohibe, siempre que su conducta no se
salga de los limites establecidos en otra ley, pues si bien es cierto que existe libertad de
accion, la misma tiene un punto al cual se convertiria en abuso de poder o desviacién

de poder.

La segunda cuestion planteada por la doctrina se refiere a la forma de organizacién del
Estado, a lo que se conoce -con el nombre de principio de determinacién de
competencias, pues con este principio se establece que cada érgano del Estado tenga
una funcién en particular, la cual no puede sobrepasar los limites del otro organismo,
pues se basa en la separacién de poderes y en el sistema de frenos y contrapesos

imperante en un Estado democratico, republicano y representativo.

2Guerrero, Omar. El estado y la administracién publica en México. P4ag. 37
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administracion abarca los términos siguientes: magister significa magistrado, indica una
funcion de preeminencia o autoridad, el que ordena o dirige a otros, “minister expresa
precisamente lo contrario; subordinacién u obediencia, el que realiza una funcioén bajo el
imando de olio &l gue pres rvicic a otro.”™ Respecto a la etimolngia del concento
la doctrina expresa que: “la palabra administracion proviene del latin ad y del verbo

ministro-as-are, que significa servir, ejecutar... Por esta razén se dice que

administracion es el género y administracion publica es la especie.™

El tratadista Cabanellas hace referencia a que la administracion es una ciencia, criterio
gue se comparte porque administrar quiere decir reglamentar los planes que se
proponen para llegar a un fin, es decir que el objetivo es cumplir determinados fines que
los particulares se proponen y es aqui donde entra este concepto a normar las

condiciones en que el Estado debe actuar para cumplir eficazmente sus funciones.

Ahora bien, es necesario responder a la pregunta ;cuales son los fines del Estado?, la
respuesta se encuentra en Articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala que en su parte conducente preceptua lo siguiente: “...el fin supremo es la
realizacion del bien comun.” Para complementar lo regulado en dicho Articulo se dice
gue el bien comun es la prevalencia del interés de todos sobre el interés particular, aun
cuando pueda representar a una mayoria, siendo esta precisamente la interpretacion

que debe hacerse del citado Articulo constitucional.

3 Reyes Ponce, Agustin. Administracién moderna. Pag.20
4 Calderdn Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo parte general. Pag. 5

3



Siguiendo al tratadista Cabanellas y en congruencia con lo regulado en el Articul
G

v
2lemala

citado, se puede decir que la accidon del Estado es el primer elemento fundamental dela—
ciencia de la administracién. Esto es porque la actividad del Estado, que tiene lugar

mediante los 6rganos centralizados, descentralizados y auténomos constituye la vida

propiamente coxtericr de! Ectado, e lo que se llama riencia de la administracion por

MV NIGI IS vRlsiliv wol e

eso también se dice que la administracion publica es el Estado en actividad.

La administracién publica se desenvuelve dentro de un ordenamiento juridico que va
desde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y que ocupa dentro de la
piramide jerarquica el primer lugar, dentro de dicha piramide se encuentra estructurado
todo el Estado y su forma de gobierno, sus organismos que son: legislativo, ejecutivo y
judicial, asi como también la totalidad de o6rganos administrativos, entidades
concentradas, desconcentradas, descentralizadas y auténomas, la cual proporciona la

estructura y el funcionamiento de los Organismos de Estado.

Por su parte en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se encuentran
regulas otros 6rganos administrativos de control Estatal tales como: la Procuraduria de
los Derechos Humanos, el Ministerio Publico, la Procuraduria General de la Nacién, el
Tribunal Supremo Electoral, la Contraloria General de Cuentas; 6rganos a los que la
doctrina les denomina 6rganos extra-poder, pues no estan subordinadnos entre si y no
pertenecen a la triada clasica de poderes, es decir que son érganos que tienen
funciones independientes. Lo anteriormente expuesto tiene sustento en el preambulo de
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, al indicar que el fin de la

constitucién es “organizar juridica y politicamente al Estado.”

4
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1.1. Antecedentes

G,

En la antigiiedad no se podia hablar de una administracién pablica porque no existia el
Estado, en épocas remotas existia el poder del monarca o del rey que era quien
dominaba toda la administracién, pues los stbditos debian obedecer sus drdenes, no
existia la posibilidad de atacar las resoluciones del rey, pues los ciudadanos no tenian

derechos frente a un Estado dominante absolutista donde predominaba el despotismo.

Bajo estos términos se puede establecer que no existia en la antigiedad una estructura
de poder y como afirma la doctrina: “si las relaciones entre el lider y los miembros del
grupo se basan en el principio de la sumisidon y obediencia estricta al mando del

primero, puede hablarse de una estructura de poder.™

En “1840 cuando la ciencia de la administracion se hallaba casi extinta en Francia, en
tanto que en Alemania se seguia cultivando la ciencia de la policia, solo Espafa
dedicaba su esfuerzo al estudio de la administracién publica. Sin embargo para 1845
aparecen los estudios administrativos de Alejandro Viven, cuya publicacién vino a
contrastar y desafiar el monopolistico que ejercia el derecho administrativo en Francia.”™
Como se afirma en la doctrina, la politica de la administracion “es la direccion de moral
de los intereses generales de la nacién consistente principalmente en la provision de los

servicios publicos.”

5Bodenhrimer, Edgar. Teoria del derecho. Pag. 17
5Guerrero. Op. Cit. Pag. 27
7 Ibid. P4g. 29
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Se dice que la sociedad moderna se caracteriza por el establecimiento del Estadg de
9

&
dlemaa,

derecho en contraste con el régimen absolutista precedente, conocido como el Estado

»

policia. Asi es como la edad de la administracién se basa en el régimen constitucional,
por lo tanto estd caracterizada por la necesaria convivencia entre la constituciéon de un

pais y la administracidn bajo una forma de estado definida como derecho,

Como afirma el autor Alfonso Nava “La constituciéon sin embargo se refiere mas bien a
un ordenamiento politico que hunde sus raices en la organizacion econdémica de la
sociedad que esta modelada sobre los bienes materiales, asi como en su historia y en
la historia de las posiciones reciprocas de las clases propietarias y de las clases
trabajadoras. Esto es lo que realmente implica la relacién entre la constitucion y la
administracion, y al mismo tiempo, la diferencia entre la ciencia de la constitucion, que
estudia lo que el Estado es teérica y practicamente la ciencia de la administracién a la

que atafie lo que debe hacer ese poder y vasto organismo gque es el Estado.™

1.2. Definicion de administracion publica

El profesor Carlos Juan Bonnin, citado por Alfonso Nava define la administracién
publica como: “una potencia que arregla, corrige y mejora cuanto existe, y da una

direccién mas conveniente a los seres organizados y a las cosas.™

Por su parte Omar Guerrero define la administracion publica como: “la accién de las

8 Derecho administrativo. Pag. 40
® Ibid. Pag. 42
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ejercida conforme a las reglas que se hayan establecido para manejarlos. Esta idea que
de la accion, se refiere a los funcionarios mismos, de modo que lo que llaman una
buena administracién se refiere tanto a los resultados ventajosos que se obtienen,
como a los funcicnaros que gjercitan. En términos generales la administracién ptblica
se entiende como la accién de la autoridad publica sobre los intereses y negocios

sociales relativos al Estado.”®

Para el profesor Hugo Calderén la administracién puablica es: “el conjunto de érganos
administrativos que desarrollan una actividad para el logro de un fin, a través de los
servicios publicos, regulada en su estructura y funcionamiento, normalmente por el

derecho administrativo.”"

Desde un punto de vista muy personal y en congruencia con los autores citados, para
definir la administracién publica es indispensable tomar en cuenta los siguientes

elementos, sin los que no puede definirse certeramente:

El elemento humano, que esta construido por todos los funcionarios publicos y
empleados publicos que forman parte de la relaciéon funcional; el elemento geografico,
compuesto por el territorio donde se presta el servicio; el elemento organico, también
llamado funcional que es el conjunto de 6rganos administrativos por medio de los

cuales la administracion lleva a cabo su actividad; el elemento teleolégico compuesto

1© Op. Cit. Pag. 29
11 Op. Cit. Pag. 11
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por la finalidad que persigue la administracion que es el bien comun; el el

juridico compuesto por el ordenamiento juridico vigente y positivo, es decir to
legislacién aplicable; y el elemento financiero que se integra con el presupuesto

asignado para cada organismo o entidad centralizada, descentralizada y autbnoma.

1.3. Situacion actual de la administracion publica en Guatemala

Es necesario recordar que la administracion pablica es la estructura del gobierno esto
es, el conjunto de instituciones y funcionarios de un pais encargados de llevar la
administracién de todos los asuntos politicos, econdmicos y sociales del mismo. La
administracién publica, se encarga de proponer, evaluar y ejecutar proyectos enfocados
a los servicios publicos como por ejemplo: educacién, atencibn médica, transporte

publico, carreteras y vivienda entre otros.

Asi también, la administracién publica puede actuar en todo un territorio e incluso puede
actuar sobre la propiedad privada, si asi lo exige el interés general. La funcién principal,
es la busqueda de la satisfaccion de las necesidades de la poblacién, a través del
bienestar y el progreso colectivo. La administraciéon publica debe buscar el equilibrio

socioeconémico, primando los intereses generales frente a los particulares.

La organizacién administrativa opera a través de agentes que constituyen el elemento
personal de la administracién publica. Quedé anotado anteriormente que dentro de los
elementos que conforman la administracién publica se encuentra el elemento persona,

humano o subjetivo, es decir que los recursos humanos son sin lugar a dudas el factor

8



principal para el desarrollo de la administracién publica.

Este recurso humano se integra por todos los servidores publicos que conforman las

entidades centralizadas, descentralizadas y autébnomas dentro del Estado. Segun lo
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publicos: “la persona individual que ocupa un puesto en la administracién publica en
virtud de nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo legalmente establecido,
mediante el cual queda obligada a prestarle sus servicios o a ejecutarle una obra
personalmente a cambio de un salario, bajo la dependencia continuada y direccion

inmediata de la propia administracion publica.”

El Articulo antes citado se complementa con lo regulado en el Articulo 1 del Acuerdo
Gubernativo 18-98 que contiene el Reglamento de la Ley de Servicio Civil, el cual
establece la diferencia entre funcionarios y empleados publicos, pues los primeros son
los que ingresan al servicio civil mediante nombramiento o eleccion, mientras que los
segundos son los que ingresan por contrato o nombramiento. Es decir que los
servidores publicos son de suma importancia y que su conducta debe estar ajustada a

la ley y que su actuacién debe ser eficiente.

En la doctrina se afirma que: “en los ultimos afos significativamente se ha formado un
derecho burocratico que regula los vinculos entre el Estado y sus servidores publicos y
que da especificidad y contenido a una relacion que forma parte del derecho

administrativo. El Estado como patrono genera actos cuyos efectos dificilmente pueden



asimilarse al marco general de la relacion funcional.”?

El citado autor hace referencia a un derecho burocratico porque los servidores publicos

ingresan al servicio civil sin seguir el procedimiento regulado en la ley, al menos en

aoancncia sise da. oarc on cusstiones do fanda no ee oomn actd nravietn an el acniriti
0 es como esta nrevick nirty
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de la Ley de Servicio Civil. Esto es de suma importancia mencionarlo porque la funcién
principal de la administracion publica es la busqueda de la satisfacciébn de las
necesidades de toda la poblacién, a través del bienestar y el progreso colectivo (esto se
da mediante la prestacion de los servicios publicos) o involucrando a la poblacion en la

toma de decisiones de la administracién publica (autogestion administrativa).

Es muy importante establecer que para la administracién del Estado el objetivo principal
es la realizacién del bien comun. Emilio Chuayffet afirma que la administraciéon es: “el
conjunto de las actividades que realiza la administracién pablica de manera uniforme y
continua, para satisfacer las necesidades basicas de la poblacién.”’® Los funcionarios
publicos juegan un papel importante dentro de las funciones que desempeiia, ya que a
través de ellos se refleja la buena marcha de la administracién y se responde a las

demandas planteadas por la poblacién.

Segun se analiz6 con anterioridad el elemento teleolégico es la finalidad que persigue la
administraciéon y el Estado. Al tenor del Articulo 1 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala. Este bien comun se puede lograr a través de la calidad en la

12Chuayffet Chemor, Emilio. Derecho administrativo. Pag. 27
'3 Ibid.
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prestacion de los servicios publicos, se proyecta como una plataforma de informacion y .
& (v

~lemais, 2
participacion ciudadana en el disefio de los servicios publicos que tiene como objeto

analizar la calidad de los mismos desde la perspectiva de los ciudadanos, proponiendo

iniciativas generales de mejora, facilitar a los ciudadanos informacion sobre la calidad

de ios seivicios, articular un forc de participacidn  cindadana  (autogestion

administrativa).

Esto significa que se trata de proporcionar una visién integral del funcionamiento de los
servicios publicos, elaborada con la participacion de los distintos actores concernidos
por ellos y que ha de publicitarse y difundirse a todos los grupos de interés en la

materia, especialmente los ciudadanos.

Es necesario tomar en cuenta que por la ineficacia en la prestacion de los servicios
publicos en Guatemala los ciudadanos asocian a la administracién publica con el
concepto de corrupcién. Sin embargo, es preeminente cuestionar el porqué de
constantes actos de corrupcion en las instituciones publicas por parte de los
funcionarios. Asimismo, cual ha sido el papel de la sociedad civil, los movimientos

sociales y el sector privado entre otros.

La administracion publica también debe ser entendida como un proceso técnico, que
solo debera ser interrumpido (en su naturaleza técnica), por la fase de decisién politica
a cargo del gobierno y del Congreso de la Republica, justificable debido a los intereses
generales que se deben considerar y priorizar, ademas porque es un proceso que

constitucionalmente se le asigna al Estado a través de esos dos organismos, como una

11



obligacién ineludible.

Lo que debe hacerse es planificar, actividad que se inicia, segun la doctrina: “con las
actividades de ordenacioén, para establecer en un primero momento la existencia,
caniidad y Caiidau de 10s ieCuisus eC0Nuimnicos con gque cuenta ¢! Estade. Esos recursos
son el capital (presupuesto de ingresos del estado), el recurso humano (los funcionarios
publicos y sus capacidades técnicas) y los recursos materiales (inmuebles, muebles,

equipo, maquinaria, utiles, materiales y materias primas, etc.), quedando debidamente

inventariados y ordenados.™*

1.3.1. Los sujetos de la planificacién en la administraciéon publica

Los sujetos que se encargan del proceso de planificacion en Guatemala son, segun el
profesor Godinez los siguientes: “el Gobierno, el Ministerio de Finanzas Publicas, La
Secretaria de Planificacion y Programacion, las Municipalidades y diputados del
Congreso de la Republica (no todos, aunque tienen la oportunidad de votar en la
asamblea, muchas veces sus votos son por obligacién y para protegerse a si mismos y
no son decisiones por conviccién). La participaciéon de la poblacion se puede decir que
es insignificante (si partimos de considerar que los funcionarios publicos son parte de la

poblacion).”5

Es importante mencionar que la mayoria de funcionarios publicos de un alto mando

4 Godinez Bolafos, Rafael. La planificacion técnica de la administracion puablica. Pag. 3
¥ bid. Pag. 7
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haya un desarrollo de la poblacién
“Los sujetos ideales y que deberian ser reales en la planificacién: ElI Gobierno

(Organismo Ejecutivo), El Congreso de la Republica, Las entidades descentralizadas y

auionoimas (especialinente 165 municipios) y la peblacién crganizada.

¢En qué sentido la poblacién organizada se puede considerar sujeto activo de la
planificacion de la administracion del estado? La razén teérica deriva de la integracion
del Estado, pues uno de sus elementos basicos es la poblacién, de ello se deduce que
naturalmente la poblacién debe participar en la planificacion de su futuro con los
recursos econémicos que le pertenecen a ser la proveedora de ellos. Ademas
recordemos que la existencia del Estado se justifica precisamente cuando su
funcionamiento es adecuado a los intereses de quienes lo creamos y sostenemos. Lo
anterior significa que la raiz de la poblacion es la localidad, la comunidad en donde la
gente vive y se relaciona con sus semejantes, cuando surgen momentos criticos para
buscar una salida adecuada a estos, crea redes de solidaridad y sobre-vivencia. Segun

unos el orden espontaneo y la cooperacion social segun otros.

¢Por qué la poblaciéon no es sujeto activo de la planificacion de la administracién del
estado en Guatemala? Segin el profesor Godinez “en Guatemala tenemos una
formaciéon econémica que depende esencialmente de la agricultura muchas veces en

forma de explotacion feudal, y hasta esclavista en algunas fincas.... ain hay rasgos de
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A lo que el profesor Godinez se refiere en los apartados anteriores es que la poblacion

no puede ser aislada del proceso de planificacién, en consonancia con ello se debe

srvnmmr Al o mmmtarida As Al miimem m AN OOE A A N 41 1 AiA [n PN HTH
COnOCer el Contenido de el, pues el Articulec 225 de la Censtitucién Politica de 12

Republica de Guatemala que preceptia: “Para la organizacién y coordinacién de la
administracion publica, se crea el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Rural
coordinado por el Presidente de la Republica e integrado en la forma que la Ley
establece.” Esto se denomina autogestion administrativa y no es mas que la toma de
decisiones por el gobierno central pero involucrando en el proceso a la poblacién. Al
respecto se debe evaluar si los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural cumplen con la

finalidad para la que fueron creados.

Respecto a este tema, la Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural regula que
existen cinco niveles que surgen desde abajo, cuando la poblacién se organiza para
solicitar algun servicio publico, estos son: la organizacién en alguna calle, un barrio, una
comunidad, etc.; (Consejos Comunitarios de Desarrollo), posteriormente esto se
traslada al municipio (COMUDE), para la decision se eleve al departamento (CODEDE)
y posteriormente a cualquiera de las ocho regiones que integran el pais, para
finalmente llegar al Consejo Nacional integrado por el presidente de la republica y
prestar el servicio publico a la poblacién. Lo antes expuesto es el proceso de la

autogestion que nunca se ha cumplido en Guatemala.

16 Ibid.
14
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Dentro de las fuentes del derecho se encuentran las fuentes formales que segun la
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Jucliiiia suii. 105 PIoCEesss de Cieacion de las normas juridicas.”’ Dentre de las fuentes

formales se encuentra la legislacién que es la mas importante de las fuentes formales,
entendiéndose como tal el proceso por el cual el Organismo Ejecutivo y el Organismo
Legislativo formulan, promulgan, sancionan, determinadas normas juridicas de
observancia general a las que se denomina leyes. Por lo expuesto es que el profesor
Garcia Maynez le denomina a la legislacién “la mas rica e importante de las fuentes

formales.”8

Garcia Maynez le denomina asi a la ley porque la ley ha sido creada para cumplirse, es
decir lo que se conoce como derecho positivo, por esta razén es que existe una gama
de normas juridicas en el ordenamiento guatemalteco para cada acciéon o conducta de
las personas, es decir como parametros o puntos de partida que no pueden

contrariarse, pues los mismos son de observancia obligatoria.

2.1. Generalidades

Se comparte la opinidon del mencionado tratadista porque el Articulo 2 de la Ley del

Organismo Judicial en su parte conducente preceptia: “Fuentes del derecho. La ley es

17 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. P4g. 51
18 |bid.
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la fuente del ordenamiento juridico, la jurisprudencia la complementara...” es impo
porqgue ley como fuente de derecho dara todos los lineamientos de conducta que la

sociedad guatemalteca tiene que cumplir.

La ley consta de dos elementos que son: el elemento formal y e! elemento material. E!
elemento formal es para el profesor Lépez Mayorga: “el gue tiene relacion con la
gestacion y ella se refiere a la iniciativa, discusion, aprobacion, promulgacion y
publicacién de la ley, se hayan realizado en la forma establecida en el ordenamiento
juridico en el Estado. La ley carece de elemento formal cuando en la gestacion de ella
se ha omitido alguno de los tramites prescritos o se ha incurrido en algun vicio de

procedimiento.™®

El profesor Lépez Mayorga se refiere al proceso legislativo, pues para que una ley sea
de observancia obligatoria dentro del Estado de Guatemala debe de pasar por todas las
etapas del proceso para la creacién de la misma, pues esto esta basado en el principio
de legalidad, el cual sera analizado mas adelante, para que no se le violen los derechos

a las personas, pues de lo contrario estariamos frente a una inconstitucionalidad.

Por su parte el profesor Mayorga afirma que elemento material: “se relaciona con su
contenido juridico y se refiere a que ella contenga normas juridicas gque sean
permanentes, generales y abstractas. La ley carece de elemento material cuando no es

permanente, por ejemplo, las leyes transitorias o cuando no es general, como las que

19 Introduccién al estudio del derecho l. Pag. 89
16



regulan una relacién individual o se refiere a una persona determinada; o cuand

abstracta, como las que dicen relacién con una situacion de excepcién.”°

Lo anteriormente expuesto por el profesor Mayorga hace referencia a que la ley debe

S€i Ci€ada paia Gue 5€a observancia general y se cumpla (dereche positive)
establecida para todas las personas sin excepcion alguna (principio de igualdad) y que
se refiera a una situacion concreta, es decir que los individuos sepan qué es lo que esta

prohibido y qué es lo que esta permitido (principio de libertad de accion).

Habiendo establecido que la ley es la fuente formal por excelencia dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, al tenor de lo regulado en el Articulo 2 de la Ley
del Organismo Judicial, se puede decir que la teoria de las fuentes en el derecho penal
esta precedida por la vigencia del principio de legalidad es fundamental conforme al
cual todo ejercicio de poder publico deberia estar sometido a la voluntad de la ley, uno
de los mas importantes dentro del proceso penal porque solo la ley penal puede ser

fuente directa del mismo, de lo contrario no puede haber delito.

Significa entonces que la ley penal es la Gnica norma que puede establecer las
conductas delictivas y sus respectivas penas, cumpliendo asi una funcién de garantia
para los ciudadanos, pues el monopolio de la ley, con todos sus requisitos materiales y
formales, satisface las exigencias constitucionales de seguridad juridica y de certeza

propias dentro de un Estado de derecho.

20 |bid. P4g. 60
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala preceptia: “no son punibles las

acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por la ley

”
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Articulo 1. “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados,
como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracién; ni se impondran otras penas
gue no sean previamente establecidas en la ley.” En el Cédigo Procesal Penal Articulo
1.- No hay pena sin ley. “(Nullum poena sine lege). No se impondra pena alguna si la
ley no lo hubiere fijado con anterioridad.” Articulo 2.- No hay proceso sin ley. “(Nullum
proceso sine lege). No podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o querella, sino
por actos u omisiones calificados como delitos o faltas por una ley anterior. Sin ese

presupuesto, es nulo lo actuado e induce responsabilidad del tribunal.”

Asi de la transcripcion del citado Articulo se puede establecer que solo la ley como
norma de caracter general, concreta y estricta emanada del Organismo Legislativo
puede establecer delitos, penas 0 medidas de seguridad y por tanto, toda la teoria de
las fuentes del derecho penal tiene su base en el principio nullum crimen, nulla poena
sine praevialege (principio de legalidad). Es decir que este principio opera como

opuesto al ius incertum.

Desde el punto de vista formal y como garantia de libertad y seguridad juridica de los
ciudadanos que los delitos, faltas y penas estén previstos taxativamente en una ley

previa a su comision.

18
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2.2. Laley penal y las garantias constitucionales

En la antigliedad durante la época de la venganza publica el Estado era el que juzgaba

en nombre de la colectividad, y la tortura era el castigo principal, la tortura misma que
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confesién del crimen y la extraordinaria que se administraba antes de la ejecucion de la
pena con el fin de que el condenado denunciara a sus complices. Estos procedimientos

de justicia fueron utilizados hasta el siglo XVIII.

Otra de las caracteristicas del Estado de justicia de esta época era la desigualdad de
las diferentes clases ante la ley, habia jueces especiales para los nobles, los cuales

disfrutaban del privilegio de no ser torturados ni condenados a penas corporales.

El espiritu de la legalidad es tener normas claras para que la sociedad pueda regular su
conducta, se suele afirmar que la primera formulacién del principio de legalidad se hace
en Inglaterra en la Magna Charta Libertatum, otorgada en 1215 por el rey Juan Sin

Tierra.

Pero realmente son las ideas liberales expuestas por los escritores de la llustracién las
que van a cristalizar en la formulacion moderna del principio de legalidad,

principalmente por dos autores: Beccaria y Feuerbach.

Cesare Beccaria, en su obra; De los delitos y de las penas afirma que: “las leyes son

las condiciones con que los hombres aislados e independientes se unieron en sociedad,
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cansados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar de una libertad qu
era inatil en la incertidumbre de conservarla. La suma de todas estas porciones de
libertad sacrificadas por el bien de cada uno forma la soberania de una nacién y el
soberano es su administrador y legitimo depositario, era también necesario defenderlo
de las usurpaciones privadas de cada hombre en particular, para evitar dichas
usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes a contener el
animo despotico de cada hombre cuando quisiera sumergir las leyes de la sociedad al
caos antiguo. Estos motivos son las penas establecidas contra los infractores de

aquellas leyes.”’

De lo expuesto se puede establecer que Beccaria en su obra que data de 1764,
destaca el aspecto politico del principio de legalidad y su influencia repercutié tanto en
las declaraciones de derechos de la época como en la Declaracion de Derechos del
Hombre de Filadelfia de 1774, en la Josefina Austriaca de 1787 y en la Declaracién de

los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

En cuanto a ello, el Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
contiene una serie de valores juridicos que son de observancia obligatoria en una
sociedad politicamente organizada, pues el mismo se complementa con el principio de
legalidad, el cual desde su aparicién tiene dos significados: uno politico que significo al
principio de su trayectoria historica la lucha contra la inseguridad (ius incertum) propia

del derecho penal del antiguo régimen, garantizando la certeza juridica como

21 De los delitos y de las penas. Pag. 17
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ciudadanos.

Desde el punto de vista técnico o cientifico, el principio de legalidad surge de la escuela
clasica con su exponente Francesco Carrara, pues se consideraba al delito como una
infraccion a la ley penal. Mientras que en la escuela positivista la nocién de estado
peligroso y de la medida de seguridad no era compatibles con la inflexibilidad de que

so6lo la ley pudiera ser la fuente del derecho penal.

2.3. Definicion

En la doctrina se define la ley penal como: “aquella disposicién por virtud de la cual el
Estado crea derecho con caracter de generalidad, estableciendo las penas

correspondientes a los delitos que define.”??

Por su parte el tratadista Guillermo Cabanellas define la ley penal como: “la que define
los delitos y las faltas, determina las responsabilidades o las exenciones y especifica las
penas o medidas de seguridad que a las distintas figuras delictivas o de peligro social

corresponde.”?

Dando una propia definicion se puede establecer que la ley penal es un sistema

coactivo de normas juridicas impero atributivas que determinan las penas, las faltas, las

22 De Leo6n Velasco, Héctor Anibal. Derecho penal guatemalteco. Pag. 77
23 Op. Cit. Pag. 226
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medidas de seguridad y correcciéon, asi como también las sanciones en ¢

incumplimiento de las mismas.

2.4. Caracteristicas

Se puede decir que la ley penal prohibe un hecho, asociando al mismo con una sancién
para el infractor. La ley penal consta de dos partes: el supuesto juridico o precepto,
mediante el cual se establece la accién o conducta humana que esta prohibida; y la
consecuencia juridica que es la que establece la sancién a imponer por la infraccién a
la ley, asi como también la pena o la medidas de seguridad, en sentido simple es un
precepto asociado con la consecuencia juridica. Esto es lo que realmente caracteriza a
le ley penal, el caracter coercitivo, pues la misma es preventiva y si aun asi no se
cumple lo establecido en el supuesto juridico, deviene de sancionadora y a la vez sirve
de motivacion para que la poblacién no vuelva a encuadrar su accién en la conducta

prohibida por la ley.

Se presentan a continuacion las caracteristicas de la ley penal.

2.4.1. Generalidad e igualdad

Esta caracteristica se refiere a que la ley penal va dirigida a todas las personas ya sean
individuales o juridicas en igualdad de condiciones. El Articulo 4 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala establece: “En Guatemala todos los seres

humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer cualquiera
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2.4.2. Cbiigaloiiedad ¢ imperativida

Esta caracteristicas se refiere a que la ley penal debe ser de observancia obligatoria
para los habitantes del pais, es decir que la poblacién no puede elegir entre si la cumple
0 no, pues existe un mandato de acatarla o de lo contrario se les impondra la sancion
que corresponda. Se encuentra regulada en el Articulo 5 de la Constitucion Politica de
la republica de Guatemala el cual preceptua: “...Toda persona tiene derecho a hacer lo

que la ley no prohibe...."

Se debe recordar que la ley penal contiene prohibiciones y mandatos que todos deben
cumplir porque de lo contrario se estaria infringiendo la ley y con ello habria una

sancién que cumplir.

2.4.3. Permanencia

Esta caracteristica se refiere a que la ley penal debe permanecer en el tiempo y en
espacio mientras esté vigente, siendo la Unica excepcién la derogacién o la abrogacion.
El Congreso de la Republica es el unico que pude derogar o abrogar la ley penal
mediante el procedimiento legislativo correspondiente, mientras esto no suceda sigue

vigente y de observancia obligatoria para todos los habitantes y nadie puede escapar al
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Esta caracteristica se refiere a que la ley penal debe ser exclusiva para sancionar

delitos y faltas e imponer penas y medidas de seguridad, se encuentra estrechamente
relacionada con el principio de legalidad, pues la misma se encuentra regulada en el
Articulo 1 del Cédigo Penal guatemalteco el cual preceptia: Nadie podra ser penado
por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley
anterior a su perpetraciéon; ni se impondran otras penas que no sean las previamente
establecidas en la ley. Esta caracteristica surge de la garantia penal y la garantia
criminal que son derivadas del principio de legalidad para su mejor aplicacién e
interpretacion, es decir que solo la ley penal puede establecer delitos y faltas, y

determinar penas y medidas de seguridad.

2.4.5. Sancionadora

Esta es la caracteristica mas importante y la razén de existencia de la ley penal, pues si
no existe una sancién, seria una evidente violaciébn a la misma, es por esta
caracteristica que los tipos penales establecidos en el la parte especial del Cédigo
Penal y en leyes penales especiales llevan acompaniada una sanciéon cuando la

conducta humana encuadra en el supuesto juridico del tipo objetivo.
24



realizarlos seran sancionados, pretendiendo de esta forma la abstencion de su

comisioén.

2.4.6. Constitucional

La ley penal debe derivar de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
pues el Estado es el titular del ius puniendi, y ante tal situacién el Organismo Legislativo
es el competente para regular imponer a través de la creacion de la ley penal penas y
medidas de seguridad a quienes cometen delitos, pues tal caracteristica se puede
deducir de lo que regula el Articulo 1 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la

familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun.”

Podemos deducir que las normas ordinarias como el Cédigo Penal nunca tiene que
contradecir lo que estipula la Constitucion Politica, otra manera de interpretar es que los
legisladores siempre tienen que observar que los proyectos de ley conserven el espiritu
de los principios fundamentales que la Constituciéon Politica establece, para que estos

estén apegados a derecho.

2.5. Ambito temporal de aplicacion de la ley penal

La regla general es que la ley penal solo pueda aplicarse para hechos ocurridos durante
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La extractividad de la ley significa aplicar la ley mas benigna al reo aunque ésta ya no

esté vigente.

La ultractividad de la ley es un problema de aplicaciéon de la ley en el tiempo y esta
intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto o negocio juridico se rige .por la

ley vigente al momento de su ocurrencia, realizacién o celebracién.

Esta es una excepcién al principio de irretroactividad de la ley penal, dentro de la
extractividad de la ley penal se encuentra la retroactividad y la ultractividad de la ley, los

cuales se desarrollan en este apartado.

Por razones de seguridad juridica se prohibe aplicar una ley en forma retroactiva, pues
por regla general las disposiciones de observancia obligan y surten sus efectos a partir
del periodo de creacion de las leyes, pero en materia penal existe una excepcién ya
que esta se aplicara siempre que favorezca al reo. Por esta razén la doctrina afirma
que: “la prohibicién de retroactividad es el reverso de un principio general con
formulacién positiva, para ser punible una conducta debe hallarse proscrita, en forma tal

que el individuo, enterado de la ley preexistente, determine su comportamiento ya sea
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para ajustar la conducta a la norma o para contrariarla y exponerse a la

estipulada.”

El citado autor hace referencia a que la ley es clara, la ley existe y debe de acatarse
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limites de la misma. A contrario sensu, puede darse el caso, que de hecho es lo que
actualmente se da, que los sujetos hagan caso omiso a lo que la misma establece,
pues en tal caso deviene la sancién estipulada, con la garantia que no se impondra otra

que sea perjudicial a la persona.

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 15 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, el cual preceptia: “La ley no tiene efecto retroactivo, salvo en
materia penal cuando favorezca al reo. Lo que el citado Articulo regula es que la
retroactividad consiste en aplicar una ley vigente con efecto hacia el pasado, siempre
que favorezca al reo, no obstante que el hecho se haya cometido bajo el imperio de una

ley distinta ya derogada.

Por lo antes expuesto es que el Cédigo Penal establece en el Articulo 2 que: “si la ley
vigente al tiempo en que fue cometido el delito fuere distinta de cualquier ley posterior,
se aplicara aquella cuyas disposiciones sean favorables al reo, aun cuando haya
recaido sentencia firme y aquel se halle cumpliendo su condena.” Lo que se busca
entonces no es beneficiar al delincuente, sino que es una garantia procesal individual

que debe ser respetada.

%Garcia Ramirez, Sergio. Derecho penal. Pag. 29
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2.5.2. La ley penal en el espacio

Este es otro principio que se deriva de la extractividad de la ley penal, pues la misma

solo puede aplicarse, por regla general, a hechos ocurridos dentro del territorio de la

D blen o Acla mm e ammanan Aamm Al mamabhera AA $arritarialidtadl A lavy n
Replblica, a eslo se le concce con el nembre de territerialidad de 12 ley penal, el cual

se encuentra regulado en el Articulo 4 del Cédigo Penal, el cual en su parte conducente
preceptia: “...este Codigo se aplicara a toda persona que cometa delito o falta en el
territorio de la Republica o en lugares o vehiculos sometidos a su jurisdicciéon.” Sin
embargo existe la excepcion, pues en algunos casos se aplica la ley penal a hechos
ocurridos fuera del territorio a lo que se le conoce con el nombre de extraterritorialidad

de la ley penal.

Existen diferentes regulaciones en cuanto a sancionar al autor del delito que es
nacional de otro Estado, por eso el autor Sergio Garcia afirma que: “el sistema penal es
una proyeccion de la soberania. De ahi que su aplicacion sea territorial, sin perjuicio de
actos de colaboracién internacional, de persecucion directa de ilicitos previstos por el

derecho de gentes..."?

En virtud de lo anterior la doctrina se ha pronunciado al respecto y ha dejado
establecidos algunos principios que pueden resolver el conflicto tales como: el de
nacionalidad, el cual establece que la ley penal se aplica a todos los delitos cometidos
por sus ciudadanos en cualquier lugar, se encuentra regulado en el Articulo 5 numeral 4

del Cédigo Penal. El principio de justicia internacional establece que se aplica la

% |bid. Pag. 34
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extraterritorialidad cuando el delito se ha cometido en el extranjero contra la seg

del Estado, al tenor de lo que establece el Articulo 5 numeral 5 del Cédigo Penal.

2.6. Formas de la ley penal

Ordinariamente, la ley penal ha sido considerada en las dos formas siguientes: Como
ley penal formal y como ley penal material. Sin embargo por las razones que se
exponeh adelante, parece mas adecuado hablar de ley penal material como género y
de ley penal formal 0 no formal, como especies de la ley penal material, clasificandose
de una u otra manera dependiendo si fueron emanadas o no por el érgano que

constitucionalmente tiene la potestad legislativa.

2.7. Especies de la ley penal

Cuando se habla del tema de especies de la ley penal los diversos estudiosos del
derecho penal han elaborado diversas clasificaciones de la misma atendiendo al ambito
de quiénes estan sometidos a ella, asi se distinguen las leyes penales generales u
ordinarias, de las especiales. A sus origenes, debido a los que varian las leyes penales
nacionales (como ley penal formal), los convenios internacionales y los decretos leyes;
y a su estructuracion técnica, razén por la cual se diferencian las leyes penales

completas, las en blanco y las incompletas; entre otros conceptos de clasificacion.

Entre los convenios internacionales mas importantes se pueden mencionar los

siguientes: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Convencién Contra la Tortura, C&8figo
G,

de Derecho Internacional Privado o Cdédigo de Bustamante, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Declaracién Americana Sobre Derechos y Deberes del Hombre, Carta de las

Nacicnes Unidas, Carta de la Organizacién de Estados Americanos, entre otros.

Cabe mencionar que el Estatuto de Roma fue ratificado por Guatemala el doce de
abril del dos mil doce entrando en vigencia dicha disposicién el uno de julio de dos mil
doce, siendo el unico que regula delitos a nivel internacional el cual esta ratificado por

Guatemala.

2.8. Exégesis e interpretacion de la ley penal

Guillermo Cabanellas afirma que interpretacion de la ley significa: “la declaracion
fundada de la letra y del espiritu de las normas legales, para conocer su verdadero

sentido y determinar su alcance o eficacia general o en un caso particular.”?®

Alberto Pereira define la interpretacién como: “la expresion para descubrir lo que
significa una expresién, la expresion es un conjunto de signos, por ello tiene un
significado. Es una operacién del espiritu que acompana al proceso de creacion del

derecho al pasar de la norma superior a una norma inferior, se trata de saber cémo,

2 Op. Cit. Pag. 204
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obtiene la norma individual que le incumbe establecer.”’

Significa entonces que para interpretar la ley es menester conocer los preceptos de la
misma, pues primero se crean las normas, luege se interpretan, como lo regula e!
Articulo 1 de la Ley del Organismo Judicial: “Los preceptos fundamentales de esta ley
son las normas generales de aplicacion, interpretaciéon e integracion del ordenamiento

juridico guatemalteco.”

2.8.1. Interpretacion de las leyes

En el derecho penal las normas juridicas pueden interpretarse de distinta manera pues
el tratadista Cesare Beccaria en su obra De los Delitos y de las Penas afirma que: “la
autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces criminales por la
misma razén que no son los legisladores, los jueces no han recibido las leyes como una
tradicion y un testamento que dejase a los venideros solo el cuidado de obedecerlo, las
reciben de la sociedad viviente o del soberano representador como legitimo depositario
en quien se hallan las actuales resultas de la voluntad de todos, no las reciben como
obligaciones de un antiguo juramento, nulo porque ligaba voluntades no existentes sino
como efectos de otro tacito y expreso que las voluntades reunidas de los subditos
vivientes han hecho al soberano como vinculos necesarios para regir los intereses

particulares.”8

27 Introduccién al estudio del derecho II. Pag. 148.
28 Op. Cit; pag. 24
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2.8.2. Oscuridad de las leyes

Segin Cesare Becaria “la oscuridad que arrastra consigo necesariamente la
interpretacioén y lo sera mayor cuando las leyes estén escritas en lengua extraia para el
puebio, No pudiendu juigai por 5i mismc cual serd ¢! &xito de su lihertad o de cus
miembros en una lengua que forma de un libro plblico y solemne uno casi privado y
doméstico, era costumbre que los textos legales estuvieran escritos en latin. Cuanto
mayor era el numero de ciudadanos que lo entendieran y tuvieran entre las manos el

cbdigo de las leyes eran menos frecuentes los actos delictivos, ya que no hay duda que

la ignorancia y la incertidumbre ayuda a la elocuencia de las pasiones.™®

Lo establecido por el citado autor significa que la ley penal debe ser clara, libre de
equivocos, pues al interpretar la misma se debe tomar en cuenta siempre el principio de
legalidad para garantizarle al ciudadano que no se le va a juzgar por hechos que no

constituyan delitos sino que también para que no existan inconstitucionalidades.

Sin leyes escritas no tomara nunca una sociedad forma fija de gobierno, en donde la
fuerza sea un efecto de todo y no de las partes, y donde las leyes inalterables sin la
voluntad general, no se corrompan pasando por el tropel de los intereses particulares.

2.9. Clases de interpretacion

La interpretacion de la ley penal puede clasificarse conforme al 6rgano o sujeto que la

2)bid. Pag. 25
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crea, a los medios que se utilizan y al resultado que se pretende, como se

apreciar a continuacion.

2.9.1. Segun el intérprete

Dentro de esta clasificacién se encuentra la auténtica o legal que se da en algunos
casos en que el legislador prescribe autoritariamente al juez la forma en que éste debe
interpretar determinados fragmentos de la ley, muchas veces es la exposicion de
motivos de las leyes. Por otro lado se encuentra la doctrinal que es la que realizan los
especialistas en la materia para mantener el enlace entre la doctrina y la ley. Y la usual
o judicial que la realiza el juez cuando se le presenta un caso concreto, pues debe

resolver el mismo aplicando la ley correspondiente.

2.9.2. Segun los medios

Dentro de esta clasificacién se encuentra la gramatical, la que el profesor De Mata Vela
define como: “la interpretacién que busca la relacién de las palabras con otras palabras
que forman el texto interpretado, tomando en cuenta los puntos y comas.”® Por otra
parte se encuentra la interpretacion légica o teleologica, la que es una indagaciéon mas
profunda de la misma, es decir que no se circunscribe a la letra de la ley, sino que se
debe profundizar y entender algunas palabras mas técnicas, se le llama teleol6gicas

porque se pretende conocer el fin que la ley tiene.

% Op. Cit. P4g. 90
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2.9.3. Segun el resultado

Dentro de esta clasificacion se encuentra la declarativa que se da cuando no hay

discrepancia entre la ley y el espiritu de la misma. La restrictiva, que limita el alcance de
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realmente. La extensiva, es el caso opuesto al anterior, pues aqui al texto legal se le da
un significado mas amplio, hay que tener cuidado de no caer en la analogia, La
interpretacién analégica si se permite, mientras la creacién de delitos y la aplicacion de
penas por analogia esta prohibida en la legislacion guatemalteca de conformidad con el

Articulo 7 del Codigo Penal.

Para concluir se puede decir que en Guatemala la regla general de interpretacién se
encuentra regulada en el Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, el cual establece
“Interpretacion de la ley. (Reformado por Decreto 75-90 del Congreso de la Republica).
Las normas se interpretaran conforme a su texto, seglin el sentido propio de sus
palabras; a su contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales. El conjunto
de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes
obscuros de la misma, se podran aclarar, atendiendo el orden siguiente: a) A la
finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su institucion; c) A las
disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; d) Al modo que

parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.”

El Articulo antes citado se puede interpretar de la siguiente manera: cuando se refiere

conforme a su texto segun el sentido de sus palabras, quiere decir que se puede
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disposiciones constitucionales, significa acatar siempre la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala. El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de
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ley no puede interpretarse aisladamente. A la finalidad y espiritu de la misma, significa
las razones del legislador para regular las disposiciones de dicha norma juridica. A la
historia fidedigna de su institucion, significa que se debe situar en el momento histérico
0 sea la época en la cual ocurri6 un hecho. A las disposiciones sobre casos o
situaciones analogas significa hacer una referencia a lo que regula la legislacion
comparada. Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios
generales del derecho, se refiere a que se tiene que tomar en cuenta el principio de
juridicidad, he aqui la importancia de la doctrina para la interpretacion de la ley, esto es
asi porque la doctrina es el sustento de la legislacion, pues la misma determina porqué

se debe regular alguna norma.
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3. Delitos contra la administracion publica
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es de suma importancia para posteriormente establecer e identificar los delitos cuyo
bien juridico tutelado es la administracién publica y una descripcion de cada uno de

ellos.
3.1. Definicion de delito

La doctrina clasifica las definiciones de delito desde tres puntos de vista; desde el punto
de vista formal, delito es: “toda conducta gque el legislador sanciona con una pena;
desde el punto de vista sustancial, es el comportamiento humano que compromete las
condiciones de existencia, conservacion y desarrollo de la comunidad y exige como
respuesta una sanciéon penal; y desde el punto de vista dogmatico delito es la accién
tipica, antijuridica y culpable definicién a la que algunos autores agregan el requisito ser

punible.”!

Tradicionalmente el delito se ha definido desde el punto de vista dogmatico como
accion tipica, antijuridica, culpable y punible. Sin embargo desde un punto de vista
propio, el delito comprende los tres aspectos, los cuales se encuentran inmersos dentro

del criterio dogmatico; pues deben las conductas estar descritas por el legislador, como

31 Gonzalez Cahuapé, Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco. Pag. 27
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una sancion, en base a que el derecho penal es eminentemente sancionador, esto

o ¥

refiere al ius puniendi y al poder punitivo y lo mas importante es que la conducta sea

contraria a derecho.

3.2. Elementos positivos del delito

Cuando se habla de la teoria general del delito existe diversidad de criterios en la
doctrina en cuanto a establecer cuales son los elementos positivos del delito, pues para
unos autores son tres, para otros son cuatro y existe un tercer criterio que son cinco
elementos, a continuacién se hara una breve referencia a cada uno de ellos para luego

dar un criterio propio en cuanto a los mismos.

Antes de entrar a explicar cada elemento del delito es menester diferenciar lo que es la
ley penal, ya analizada con anterioridad, con la norma juridica. En este orden de ideas
se puede decir que la norma penal estd inmersa dentro de la ley penal, pues como
quedé apuntado en el apartado anterior, la ley penal es un conjunto de normas impero
atributivas que describen las conductas de los sujetos atribuyéndole una sancién, la

norma juridica hace referencia a un mandato inmerso dentro de la misma.

Como ejemplo de lo anterior se puede citar el Articulo 123 del Cédigo Penal, el cual
regula el delito de homicidio simple en los siguientes términos: “Comete homicidio quien
diere muerte a una persona. Al homicida se le impondra prisién de 15 a 40 afnos”. En el

Articulo antes citado existe un supuesto juridico que es darle muerte a una persona,

38



pues se esta describiendo una conducta humana (dar muerte). Pero también exist “fina
G,

consecuencia juridica que es la sancién a imponer por el hecho de dar muerte a una
persona a esto se le conoce como ley penal. Esto quiere decir que la norma esta
inmersa y es la prohibicién de matar, pero el citado Articulo no dice prohibido matar, sin
embargo si una persona, a pesai de esa adveriencia de la norma penal (prohibido

matar), mata, entonces deviene la sancion penali.

3.2.1. Accién o conducta humana

Se puede definir como un elemento positivo de la teoria del delito que consiste en un
una manifestacion de la conducta humana consciente (voluntaria) o inconsciente
(involuntaria), positiva (activa) o negativa (pasiva) que causa una modificaciéon en el
mundo exterior (mediante un movimiento corporal o mediante su omisién) y que esta
prevista en la ley. Este elemento se encuentra regulado en el Articulo 10 del Cédigo

Penal.

En la doctrina existen dos teorias que tratan de explicar la acciébn como elemento

positivo del delito, las cuales son: el causalismo y el finalismo.

Respecto al causalismo el autor Muioz Conde afirma que: “esta teoria prescinde del
contenido de la voluntad, es decir del fin. Quiere decir que lo importante es establecer
que el sujeto haya actuado voluntariamente no importa el resultado final.”2 Lo que el

autor citado se refiere es a que se le da importancia a la voluntad del sujeto, por

32 Teoria General del delito. Pag. 10
39

)

/81209

SECRETARIA

s;'/ewa

¢
Jlemala,



e
9y C)

SECRETARIA

"aC!
,_._\smvers,'d

o

quiso voluntariamente apretar el gatillo. Hasta la culpabilidad se vera la intenciéon de

apretar el gatillo.

En contraposicion al causalismo, existe el finalismo que segun el profescr Cahuape
afirma: “hay accién cuando todo comportamiento depende de la voluntad humana

dirigido a la consecucién de un fin.”3

Esta ultima teoria es mas aceptada pues el que prevalece el resultado final, no importa
la intencién, como un criterio personal se comparte mas la opiniéon del autor Cahuapé
porque lo que realmente el derecho penal castiga es el fin no importa la intencién, salvo

los delitos en grado de tentativa porque no llegan a consumarse.

Por otra parte es indispensable también explicar la relacién de causalidad, pues la
misma es de suma importancia dentro de la teoria del delito, entendiendo por relacién
de causalidad la relacion entre la accion y el resultado. La accién como tal es una
simple manifestacion de voluntad y el resultado como una consecuencia de la accion,
esta relacion también contiene tres teorias que se explican a continuacién y son: la

equivalencia de las condiciones, la causalidad adecuada y la imputacién objetiva:

La primera teoria es la que se denomina de la equivalencia de las condiciones, la cual
hace referencia a que todas las causas son causa del resultado, ejemplo: Juan dispara

a Pedro, no muere, van al hospital pero en el camino choca la ambulancia y muere

3 Op. Cit. Pag. 30
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gue existe entre la accion y el resultado. Es de suma importancia resaltar que el Cédigo

Penal se queda corto al definir una de las teorias, tan solo se limita a establecer una
relaciébn de causalidad en el Articulo 10. A juicio en este Articulo establece que la
persona gue estd siendc imputa se le atribuyen los delitos que por una accidn haya

cometidos varios.

La segunda teoria es la causalidad adecuada, de la cual Muioz Conde afirma que: “no
todas las condiciones son causas, solo las que provocan habitualmente el resultado.
Una acciéon sera adecuada para producir el resultado cuando una persona normal,
colocada en la misma situacion que el agente, hubiera podido prever que tal resultado

se produciria inevitablemente.”*

El profesor Muiioz Conde se refiere a las concausas, para entenderlas se propone el
siguiente ejemplo: poner veneno en el café. El veneno es adecuado para matar. Poner
azucar al café. El aziicar no es adecuado para matar. Esto quiere decir que los medios
para dar muerte deben ser los adecuados (por eso el citado autor le denomina también
teoria de la adecuacion), porque de lo contrario el comportamiento del sujeto activo no

tendria relevancia juridica.

La tercera teoria es la de la causa juridicamente relevante, también llamada imputacién

objetiva, la cual analiza si el resultado es imputable al autor, esta teoria establece

34 Op. Cit; pag. 19
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reglas y criterios que determina la vinculacién entre la accién y el resultado.

exige tres reglas basicas que son, segin Munoz Conde, las siguientes:

a) “La accion haya elevado el riesgo de producir el resultado.
D) Que €i 1iesgo Mo sea peiiniido.
c) Que el resultado producido sea consecuencia del incremento del riesgo no

permitido.”5

El tratadista citado hace referencia respecto a la primera regla que debe existir un
eminente riesgo de causar un resultado dafoso, no importando si es por dolo o culpa, lo
importante es establecer que exista un peligro. Por ejemplo, la accién de disparar

contra otro eleva el riesgo de producir la muerte.

Respecto a la segunda regla se refiere a que el riesgo no esté permitido, se puede
explicar esta regla como una violaciéon al reglamento de transito, pues el mismo
establece que se debe conducir a una determinada velocidad. Por ejemplo, conducir un

carro incorrectamente aumenta el riesgo de atropellar a la persona.

La tercera regla se refiere a que regularmente una accién no soélo lleva consigo causar
un resultado danoso, sino que al realizar una accién regularmente se pone en peligro a
otras personas aunque no se tenga la intenciéon de hacerlo. Por ejemplo, Luis pone una
bomba en el carro de Juan, pero Juan muere de un paro cardiaco, Pedro responderia

por tentativa de asesinato.

*|bid. Pag. 20
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3.2.2. Tipicidad

A continuacién se analizara el segundo elemento que conforma la teoria del delito, que
se puede definir como la adecuaciéon de la conducta humana concreta al tipo penal

establecidc en la ley.

Regularmente se suele escuchar a abogados penalistas y fiscales del Ministerio Publico
decir que determinado delito se encuentra tipificado en el Cédigo Penal, lo cual es un
error al igual que indicar que determinada ley especial tipifica figuras delictivas, esto es
errébneo por dos razones: la primera es porque no se llaman figuras delictivas sino que
se llaman tipos penales; la segunda porque solamente el juez es el unico que puede
tipificar delitos y nadie mas. Por lo anterior, se indica que tipificar es la operacién mental

que realiza el juez para comparar la conducta prohibida con la descripcién de la ley.

Por otra parte es necesario entonces que exista un precepto legal que contemple la
posibilidad de sancionar a una persona, a todas estas conductas reguladas en el
Cédigo Penal que estan prohibidas y que imponen una pena, se les denomina tipos
penales. Como afirma el autor Raul Plascencia Villanueva: “la delimitacion de los
comportamientos prohibidos o en su caso de observancia obligatoria, se han delimitado
en lo que conocemos como tipos penales. Se puede sumar la funcién en el sentido de
fundamentar la necesidad de un concepto fundamental del sistema de derecho penal

que pueda insertarse entre los elementos de accién y antijuridicidad.”®

36 Teoria del delito. Pag. 90
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Lo que el citado autor quiere decir es que el derecho penal selecciona comporta

G,
Yate

humanos, los valora y luego de toda esa gama de acciones escoge las de ma
relevancia y las que mas merecen proteccién y describe un comportamiento prohibido,
siempre acompanado de una sancién y es asi como surgen los tipos penales y se
reguiain en ia iey suslaiiliva penal. Uiia vez realizads o antericr, sirven comce una
garantia, al menos en teoria, para que unica y exclusivamente los comportamientos
contenidos dentro del tipo puedan ser considerados como tales y ademas que sirven de

motivacién para que la sociedad no se comporte de manera diferente al mandato de la

norma penal.

Habiendo establecido lo que se entiende por tipos penales, tipicidad y tipificar, se hace
necesario ahora hacer una breve clasificacién de los tipos penales, siguiendo al autor

Raul Plascencia, realiza la siguiente clasificacion:

“tipos penales basicos, estos tipos son los que describen de manera independiente un
modelo de comportamiento humano. Especiales, los que contienen otros nuevos o
modifican requisitos previstos en el tipo fundamental. Subordinados, sefalan
determinadas circunstancias o aspectos que califican la conducta, los sujetos o el
objeto descrito en éstos. Compuestos, los que prescriben una pluralidad de conductas,
cada una de las cuales podria conformar un tipo distinto. Autbnomos, los que describen
un modelo de comportamiento al cual puede adecuarse directa o inmediatamente la
conducta dél autor. En blanco, cuya conducta no esta integramente descrita en cuanto
el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico para actualizarla o

precisarla. Abiertos, cuando el legislador adopta una descripcién abierta en torno al tipo
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penal, es decir la descripciéon solo es comprensible a partir del comportamie

realice otro texto legal.””

De la clasificacion enunciada por el citado autor se puede afirmar que el Codigo Penal

,,,,,, ———— .t el L . e m Al Y

[} o
|c3u|a CDLa UIGDIIOWU!UII ,JUGD UUIIIU GJGIII.PIU oo Vo LUpUD Wavivwo ST yuuuu Al G

homicidio simple y el robo, es decir que estos tipos son los que encabezan la
clasificacion de cada bien juridico tutelado en la ley sustantiva. Respecto de los
especiales se puede establecer que son derivados de los anteriores, como ejemplo se
puede citar los casos especiales de estafa, el robo agravado, el incendio agravado
entre otros. En relacién a los subordinados son los delitos que tienen agravantes, pues
esto modifica la pena a imponer al momento de dictar sentencia. Respecto a los
autonomos se puede citar como ejemplo el secuestro y el aborto pues se puede

adecuar la conducta del actor sin necesidad de acudir a otro ordenamiento.

3.2.3. Antijuridicidad o antijuricidad

Se puede definir como un elemento positivo del delito que consiste en la relaciéon de
oposicion que existe entre la conducta humana y la norma penal, es decir que existe un
contradictorio entre la accion realizada por el sujeto activo y las éxigencias del
ordenamiento juridico.

Como ejemplo de lo anterior se puede mencionar el Articulo 246 del Codigo Penal, el
cual preceptua: “Hurto. Quien tomare, sin la debida autorizacion cosa mueble, total o

parcialmente ajena, sera sancionado con prisiéon de 1 a 6 afnos.”

37 |bid. Pag. 100
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En el tipo penal expuesto se puede establecer que existe un supuesto juridico que es

tomar cosa mueble, sin la debida autorizacién y que sea total o parcialmente ajena.
Esta es una acciéon (tomar la cosa), que es tipica porque esta regulado el tipo penal

llamado hurto (tipicidad) pero para completar el injusto penal debe ser contrario a las
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Para entender lo anteriormente expuesto el profesor Raul Plascencia afirma que: “es
conveniente recordad que el ataque se dirige propiamente a nivel normativo, mas no a
nivel ley o al derecho en su conjunto, lo cual arroja una respuesta vinculada con el
papel de las normas y su diferencia con la ley, pues resulta inadmisible pretender

homologarlas y darles el tratamiento como sinénimos.”8

Lo que el profesor Plascencia quiere decir es que no es correcto indicar que la
antijuridicidad es contraria al derecho, como muchas veces se ha escuchado, pues hay
casos en que el derecho permite acciones en contra, (causas de justificacion), lo mas
conveniente es afirmar que es contrario a la norma penal, que como se analizé con

anterioridad, es el mandato que esta inmerso dentro de la ley penal.

A lo anteriormente establecido se le conoce como desvalor de la accién y desvalor del
resultado, pues al referir la antijuridicidad y distinguirla de lo antijuridico surge el
concepto del injusto penal, conceptos que tienen alguna diferencia como afirma Welzel,
citado por Plascencia que: “estos conceptos no son coincidentes, pues el primero

refiere la relacion entre la acciéon y derecho, en tanto que el segundo se utiliza en

3 Ibid. Pag. 131
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ocasiones como sinénimo de ilicito. Por costumbre se distingue entre ambos conceptos

v
Jlemala.

en atencibn a que la antijuridicidad es predicado de la accién y el injusto el

sustantivo.”3®

A mm misada Amalivar AR

Ci aulol aiies cilado flace iefeieiicia a que ia antjuridicidad sc pucde analizar en
relaciéon entre la accion y la norma y el injusto es la accidén declarada antijuridica, es
aqui donde surge el desvalor el cual se puede decir que es la equivalencia a la accién
negativa, mientras que el injusto es la accién tipica antijuridica (aqui ya hay delito para
algunos autores). Por ejemplo, si A mata a B o que se valora negativamente es que B
haya muerto sin importar la causa. Ahora bien si A mata a B lo que se valora
negativamente es que A lo haya matado, sin importar por qué lo maté. En el primer
caso es el desvalor del resultado, mientras que en el segundo es un desvalor de la

accion, en ambos casos desde la perspectiva del finalismo y no del causalismo.

Es importante hacer mencién a lo que se conoce como antijuridicidad formal y material,
en este orden de ideas la antijuridicidad formal es la contradiccién entre la accién o
conducta humana y el ordenamiento juridico, por ejemplo la acciéon de dar muerte o la
de tomar cosa mueble ajena es contrario al ordenamiento juridico pues la norma penal
prohibe robar y matar. Por su parte la antijuridicidad material pretende destacar la
violacién al bien juridico tutelado, siguiendo el ejemplo anterior es una violacién al bien

juridico de la vida y patrimonio.

En conclusién, este elemento positivo del delito es un concepto que sirve de referencia

% Jbid. Pag. 133
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Para entenderlo mejor la antijuridicidad es la especie que engloba el injusto.

3.2.4. Culpabilidad

Eugenio Zaffaroni entiende por culpabilidad: “el acto del reproche del injusto, tornando
como criterios la motivacion, en cuanto a su grado de aberracion, y el espacio o ambito

de decisién del autor en la situacién concreta del hecho.”0

Se puede definir como un elemento positivo del delito consistente en un
comportamiento consiente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche debido a

que el sujeto actia en forma antijuridica, pudiendo y debiendo actuar inversamente.

De lo afirmado por el tratadista antes citado se puede establecer que generalmente al
hablar de culpabilidad la mayoria de penalistas parten de la idea que haya reproche, es
decir que el sujeto pudo entender lo antijuridico y que su ambito de autodeterminacion

ha tenido amplitud o sea, que pudo elegir libremente.

Afirma Muioz Conde que son tres los elementos de la culpabilidad: imputabilidad o
capacidad, conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido y la exigibilidad de un

comportamiento distinto, los cuales se describen a continuacion:

40 Derecho penal parte general. Pag. 1025
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a) “imputabilidad o capacidad de culpabilidad,

b) Conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido

c) Exigibilidad de un comportamiento distinto™'

El primer elemento enumerado por el citade auter hace referencia a que el sujeto debe
tener capacidad que se le pueda imputar la comisién de un hecho delictivo, no se
refiere tanto a la mayoria de edad porque hay que recordar que los menores de edad
son inimputables segun el Cédigo Penal. Pero esto no significa que no puedan ser
sancionados si su conducta encuadra dentro de un tipo penal, al tenor de lo que

establece la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

El segundo elemento se refiere a que una persona debe conocer lo antijuridico, es decir
que sepa que la accion esta prohibida por el ordenamiento juridico, aunque este
elemento es absoluto porque es de tomar en cuenta que el Articulo 3 de la Ley del
Organismo Judicial preceptia que “contra la observancia de la ley no puede alegarse
ignorancia, desuso o practica en contrario”. Al tenor de lo que regula el citado Articulo

ninguna persona puede decir que no sabia que su accién no estaba permitida.

Respecto al tercer elemento es lo que se conoce como el juicio de reproche, porque
hay que recordar que el derecho penal es preventivo, en este sentido estan regulados
los tipos penales en la parte especial del Cédigo Penal (tipicidad) que sirven como
advertencia cuando establece la consecuencia juridica (sancién) en caso que el actuar

de la persona sea contraria al ordenamiento juridico (antijuridicidad). El derecho penal

41 Op. Cit. Pag. 104
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accion en el tipo ya hay delito y bajo estos términos, ya es culpable.

Segun Munoz Conde se le llama “injusto o antijuridicidad; al juicio de desvalor que
recae scbre el autor, se le llama culpabilidad. Injustc es, pues, la desaprobacién del
acto por el legislador; culpabilidad, el reproche que se dirige contra el autor de ese

acto.”?

De lo afirmado por el citado autor conviene resaltar ahora los elementos que integran la
culpabilidad que son: los subjetivos, entre los que se encuentra la accion, la tipicidad y
la antijuridicidad; y los objetivos, entre los que se encuentra el dolo, la culpa y la

preterintencionalidad.

Los autores Gonzales Cahuapé y Muioz Conde son del criterio que los elementos
subjetivos forman el delito, 0 sea accién, tipicidad y antijuridicidad, mientras que en el
juicio de reproche afirmado por Zaffaroni se analiza en la culpabilidad. Por esta razén
dice Gonzales Cahuapé que “el dolo y la culpa deben analizarse en este elemento, a

esto es lo que se le conoce como la culpabilidad en el causalismo.™3

El primero de los elementos objetivos de la culpabilidad es el dolo, el cual se encuentra

regulado en el Articulo 11 del Cédigo Penal y preceptua: “el delito es doloso, cuando el

2 Introduccién al derecho penal. pag. 64
4 Op. Cit. Pag. 87
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resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el auto
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representa como posible y ejecuta el acto.”

De la transcripcién del citado Articulo se puede inferir que hay dos supuestos: cuando el
resuilado ha sido pievisio es ei piiinieio, a €slo €5 10 Gue se le conoce con el nombre de
dolo directo que significa realizar la accién para producir el dafio. Por ejemplo, cuando

una persona pretende entrar en morada ajena, planifica determinado horario donde

sabe que los moradores no se encuentren para lograr su cometido.

El segundo supuesto establecido en dicho Articulo es el dolo eventual, cuando el autor
no persigue el resultado, pero sabe que como producto de su accién puede producir el
resultado. Por ejemplo un conductor de un camién que en la carretera va botando
aceite sabe que con ello puede causar un accidente, no tiene la intencién pero se le

presenta como posible.

Respecto al segundo elemento objetivo se encuentra la culpa, misma que se encuentra
regulada en el Articulo 12 del Cédigo Penal el cual preceptua: “el delito es culposo
cuando con ocasién de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia,

negligencia o impericia...”

El tipico caso de la culpabilidad es cuando se infringe el reglamento de transito, pues si
un conductor se pasa un semaforo en rojo y causa un dafo, esta persona es
responsable del mismo aunque no tenga la intencién. Y es que la culpa precisamente

esa es su caracteristica principal, la ausencia de dolo, pero por actuar sin la debida
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dano a otra debe responder del mismo.

Respecto a la preterintencionalidad consiste en que el resultado de una conducta
deiicliva es 11uciiv 1as giave Yue i peiseguids poi €l sujelc aclivg, es decir ¢l agente

queria intencionalmente causar un resultado dafioso, pero no de tanta gravedad como

el que se produjo.

3.2.5. Punibilidad

Se puede definir como un elemento positivo del delito que existe cuando la accion
tipica, antijuridica, culpable es imputable que ha realizado una persona, ademas es
sancionada por la ley con una pena o medida de seguridad. Se dice que el fundamento

de este elemento es para fundamentar o excluir la imposicion de la pena.

Hay algunos autores que excluyen este elemento dentro de la teoria del delito, uno de
ellos el Muioz Conde, citado por Gonzales Cahuapé, quien afirma que: “por el hecho
de que efectivamente se sancione o no el delito no supone que el hecho deje de

serlo.”#

El autor citado hace referencia a que este elemento no es indispensable tomarlo en

cuenta como elemento positivo del delito, pues para la construccién del mismo basta

44 |bid. Pag. 101
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que se dé la accion tipica y antijuridica, pues si dicha conducta es punible o

dependera del juez al momento de dictar la sentencia.

Por otra parte es indispensable también explicar lo que son las condiciones objetivas de
punibilidad, la cuales Muficz Conde las define como: “circunstancias que sin pertenecer
al injusto penal (accion tipica y antijuridica), condicionan la imposicién de la pena.
Ejemplo: necesaria la declaratoria de quiebra en el Articulo 348 o previa acusacion
calumniosa en el delito de falsa acusacion.™® Esto significa que necesariamente debe

existir un presupuesto para que se pueda imponer la respectiva pena.

Las denominadas excusas absolutorias, son causas ligadas a la persona del autor. Solo
a él le afectan. No afectan a los demas participes. O sea que la pena puede ser
excluida en algunos casos en que la ley ha considerado conveniente no imponerla a
pesar que se da una accion tipica antijuridica y culpable. Ejemplo de excusas
absolutorias lo constituye la exencion de responsabilidad en delitos del patrimonio

regulado en el Cédigo Penal Guatemalteco en el Articulo 280.

Después de haber analizado los elementos del delito se puede afirmar que se comparte
la opinién del autor Mufioz Conde porque existen tres niveles basicos de analisis para
determinar qué es delito. En el primer nivel es cuando se da una manifestaciéon de
voluntad de parte del sujeto activo; una vez realizada la conducta el legislador
selecciona la que cree de mayor relevancia y la regula en la parte especial;

posteriormente esta accién que ya es tipica debe ser contraria al orden juridico, es decir

45 Op. Cit. Pag. 134
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penal, no altera los supuestos ya indicados, por tal razén hay delito aunque no haya

sancion.

En este orden de ideas para efectos de la presente investigacion no se comparte la
opinion de otros autores en cuanto afirmar que la culpabilidad y la punibilidad son
elementos positivos del delito, pues en un criterio personal son los tres primeros
elementos los que conforman el injusto penal. Mientras que el juicio de reproche
(culpabilidad) se va a determinar en las etapas del proceso, por ejemplo, en el caso de
dar muerte a una persona, cumple o no con los elementos que compone la culpabilidad
para poder determinar si ya se dio una accion tipica y antijuridica, por lo tanto ya hay

delito.
3.3. Breve analisis de los delitos contra la administracién puablica

En este apartado se pretende hacer un analisis de los delitos cuyo bien juridico tutelado
es la administracién publica, que corﬁo guedé anotado en el capitulo primero, la
administracién publica es la actividad que realiza el Estado (como delegado de
ejercitar el poder publico emanado del ente soberano), en la organizaciéon, control,
supervision de sus distintas instituciones, 6rganos y dependencias, tal administracion
es delegada por el pueblo ya que es este ultimo quien detenta legitimamente el poder
publico y lo transfiere al Estado para que este lo ejercite a través de sus 6rganos

centralizados, descentralizados y autbnomos.
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3.4. Delitos contra la administracion publica cometidos por particulares

Dentro de esta categoria se encuentran los delitos siguientes: atentado, resistencia,
desacato, desobediencia, desorden publico, ultraje a simbolos nacionales. Para
einlendei eslos deiilos se haia uii desgiose Ge 105 Aliculos Cilados, para uego extrae

los elementos mas importantes con base en la teoria general del delito.

3.4.1. Atentado

Este delito se encuentra regulado en el Articulo 408 del Cédigo Penal el cual preceptua:
“1) Quienes, sin alzarse publicamente, emplean violencia para algunos de los fines
sefalados en los delitos de rebelién o sedicién.

2) Quienes acometen a funcionario, a la autoridad o a sus agentes, o emplearen
violencia contra ellos, cuando se hallaren en ejercicio de sus funciones o cargos, o con

ocasiéon o con motivo de ellos.”

De lo regulado por el citado Articulo se puede establecer que los elementos subjetivos
son: la conciencia o voluntad dolosa de realizar el acontecimiento. Mientras que los
elementos objetivos son: el empleo de la violencia; que la persona se encuentre en el

ejercicio de su cargo o funcién; y que los hechos se realicen con motivo de ellos.

Dichas personas necesitan de una proteccién penal mas rigurosa a causa de su misién
y sus deberes profesionales que a veces los obligan a lesionar derechos de los

particulares, razén por la cual se hayan mas expuestos que otros ciudadanos a ataques
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contra su persona.

3.4.2. Resistencia

Se eicueiiiia reguiado e el Aiticuio 405 dei C&digo Penal, el cua
se opusiere a la ejecuciéon de un acto legal de funcionario, o de la autoridad o sus

agentes, mediante violencia, sera sancionado con prisién de uno a tres afos.”

El elemento objetivo consiste en oponerse a la ejecucién de un acto legitimo de un
funcionario publico; el segundo es que la oposicién se realice por medio de la violencia
(esta debe ser absoluta); y el tercero es que la autoridad o sus agentes traten de
ejercitar alguna actividad propia de sus funciones, es lo que se conoce como legitimo

ejercicio de un derecho en la teoria del delito.

En tanto si el funcionario o agente ejerciera un acto ajeno a sus funciones operaria el
principio constitucional que reza: nadie esta obligado a acatar 6rdenes que no estén
basadas en ley en base a la teoria de la obediencia debida, asi como la figura
denominada con derecho a examen, la cual establece que quien manda y quien
obedece una orden ilegal tiene responsabilidad penal al tenor de lo establecido en el

Articulo 156 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

3.4.3. Desobediencia

Este tipo penal se encuentra regulado en el Articulo 414 del Cédigo Penal el cual
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pena de multa, esto es porque la accion tipica y antijuridica del tipo no es de tanta
trascendencia como para imponer una pena de prision, puede darse el ejemplo del

policia que detiene a un conductor en un retén y éste hace caso omiso a la orden.

3.4.4. Desorden publico

Este tipo penal se encuentra regulado en el Articulo 415 del Cédigo Penal, el cual
preceptia: “comete delito de desorden publico quienes: 1°. Perturbaren el orden en la
audiencia de un tribunal o en los actos publicos o sesiones de una corporaciéon de
cualquier autoridad; 2°. Quienes causaren tumulto o turbaren gravemente el orden en
un establecimiento publico o abierto al publico, en centros de cultura o destinados a
reuniones, ocasionales o permanentes, espectaculos, solemnidad o reunién numerosa;
3°. Quienes en lugar publico o en cualquier asociacion o reunién numerosa, ostentaren
lemas, banderas o simbolos que provoquen directamente a la alteracion del orden; 4°.
Quienes impidieren o estorbaren a un funcionario el cumplimiento de un acto
inherente a sus funciones. Los responsables de desorden publico seran sancionados

con prisidn de seis meses a un afo y multa de cincuenta a quinientos quetzales.”

De la transcripcién del citado Articulo se puede establecer que los elementos objetivos
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del tipo consisten en perturbar el orden, causar tumulto, pero es importante

e
Yt

cuenta que se circunscriben a lugares publicos, es decir que es la condicién sine
non para la existencia del delito. Mientras que el elemento intencional o subjetivo es el

animo doloso de causar ese tumulto y la conciencia y voluntad de realizarla, es decir

,,,,,

3.4.5. Ultraje a simbolos nacionales

Este tipo penal se encuentra regulado en el Cédigo Penal en el Articulo 416. “Quien,
publicamente, ultraje, menosprecie o vilipendie bandera, emblema, escudo o himno

nacionales, sera sancionado con prisién de seis meses a dos afnos.”

Este tipo penal se refiere a que cualquier persona que menosprecie, algun
simbolo nacional, como por ejemplo, la bandera, el escudo, etc., tiene pena de
prision de seis meses a dos afnos. Cabe mencionar que la sancién no es de tanta
trascendencia lo cual a criterio personal se considera que no se le da realce realmente
a los simbolos patrios. En este tipo penal se encuentra el elemento intencional, pues el
mismo es eminentemente doloso y pertenece a la clasificacion de los delitos

instantaneos pues se consuma con el menosprecio de los mismos.

3.4.6. Violacion de sellos

Este tipo penal esta regulado en el Cédigo Penal en el Articulo 417. “Quien violare los

sellos puestos por la autoridad para asegurar la conservacion o la identidad de una
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cosa sera sancionado con multa de cien a un mil quetzales.”

Se refiere con exclusividad a las personas que sin autorizacién violare los sellos

puestos por la autoridad para asegurar, como dice la norma, la conservacién o la
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tiene la pena de multa de cien a un mil quetzales.
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4. El delito de atentado y la necesidad de su reforma conforme al Cédigo Penal
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Cuino se indich en el capitulo anterior cste delitc sc encuentra regulado en el Articulo

408 del Codigo Penal el cual preceptua: Atentado. Cometen atentado: “1) Quienes, sin
alzarse publicamente, emplean violencia para algunos de los fines sefalados en los
delitos de rebelién o sediciéon. 2) Quienes acometen a funcionario, a la autoridad o a
sus agentes, o emplearen violencia contra ellos, cuando se hallaren en ejercicio de sus

funciones o cargos, o con ocasién o con motivo de ellos.”

A continuacion se hara un desglose del citado Articulo para entender cuales son los
elementos que integran el tipo, tanto subjetivo como objetivo, asi como las

circunstancias que modifican la responsabilidad penal.

4.1. Aspectos generales

En el numeral 1° del citado Articulo se puede deducir que el primer elemento objetivo
del tipo penal se encuentra en emplear violencia. Cabe mencionar que el término
violencia se encuentra regulado en el Articulo I, numeral 2) de las disposiciones
generales del Cédigo Penal, el cual preceptia: ..."la fisica y psicolégica o moral. La
primera, es manifestacion de fuerza sobre personas o cosas; la segunda, es
intimidacion a personas. Se entendera que existe esta Uitima, cuando concurriere

hipnosis, narcosis o privacion de razon o de sentido, ya sea que el sujeto activo
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provoque la situacion o la aproveche...”

La violencia que se encuentra regulada en el citado Articulo es lo que en doctrina se

conoce como bis absoluta o bis compulsiva, mismas que Muinoz Conde define: “la
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a otra contra un cristal y lo rompe, la exterior debe provenir de un tercero o de la

naturaleza, ejemplo amarrar a un policia para que no cumpla con su deber.™®

El segundo elemento objetivo del tipo penal consiste en realizar los fines sefalados en
los delitos de rebelibn o sediciéon. En el delito de rebelidon los supuestos son los
siguientes: promover una guerra civil o deponer al gobierno constitucional, abolir o
cambiar la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, variar o suspender el
régimen constitucional, impedir la integracion, renovacién o funcionamiento de los

organismos del Estado.

Por su parte en el delito de sediciéon los supuestos juridicos son: ejercer violencia o
fuerza y tumultuariamente para deponer a alguno de los funcionarios o empleados
publicos o impedir que tomen posesion de sus cargos quienes hayan sido
legitimamente nombrados o electos. Impedir, por actos directos, la promulgaciéon o
ejecucion de las leyes o de resoluciones judiciales o administrativas. Ejercer actos de
odio o venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes. Ejercer,
con fines politicos o sociales, algun acto de coaccioén contra los particulares, contra una

clase social o contra las pertenencias del Estado o de alguna entidad publica.

4 Ibid. Pag. 120
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Este elemento del tipo penal se refiere a que no deben alzarse publicament :

9

significa levantarse en armas publicamente. Aqui es de suma importancia es

supuesto porque es lo que determina si se perfecciona un delito de rebelién o sedicién

o atentado.

En el numeral 2° del citado Articulo se puede deducir que el primer elemento objetivo
del tipo penal se encuentra en el verbo acometer, lo cual significa atacar con impetu y
fuerza contra algo o contra alguien. En este orden de ideas significa atacar por la
fuerza, es decir un acto de fuerza fisica dirigido contra funcionario capaz de poner en
peligro su integridad. Es menester tomar en cuenta que el atentado es un delito de
peligro, pues se consuma con el acto de agresion con independencia de que se
produzca o no un dano corporal, y bajo el supuesto de existir el daio, el sujeto activo

sera castigado utilizando el concurso de delitos.

En este delito el atacado debe ser un funcionario, la autoridad o sus agentes, en este
orden de ideas el Articulo |, numeral 2° de las disposiciones generales del Codigo Penal
preceptia que son funcionarios publicos: “l) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial, ya sea designado o elegido, permanente
o temporal remunerado u honorario, sea cual sea la antigiedad de esa persona en el
cargo; ii) toda otra persona que desempeifie una funcién publica, incluso para un

organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico...”.

Lo regulado en el Codigo Penal tiene relacion y se puede complementar con el Articulo

1 del Reglamento de la Ley de Servicio Civil que establece que es funcionario: “la
63
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persona individual que ocupa un puesto o cargo, en virtud de eleccién p

nombramiento...”

El tercer supuesto es que contra esos funcionarios o esa autoridad se emplee violencia,
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Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica.

El cuarto elemento objetivo del tipo penal se refiere a que se encuentren los
funcionarios en ejercicio de su cargo o con ocasién o con motivo de ellos. Este
supuesto tiene mucha relacién con lo que se conoce como la funcién publica, la cual se
puede definir como la actividad discrecional de los funcionarios publicos, es decir
cuando un funcionario esté ejerciendo sus funciones dentro de los limites de su cargo
sin extralimitarse en su ejercicio, en otras palabras que estén dentro de la competencia

administrativa.

En cuanto al elemento subjetivo del tipo penal se puede decir que es un delito
eminentemente doloso, pues consiste en la intencion de emplear la violencia contra el
funcionario, es decir que existe un dolo directo al tenor de lo que establece el Articulo
11 del Cédigo Penal, pues segun la teoria del delito es lo que da lugar al juicio de

reproche contra el sujeto activo del mismo.

De lo anteriormente expuesto se puede establecer que es indispensable que el autor
tenga la conciencia y voluntad de ofender y menospreciar a la autoridad, pues si el

sujeto activo (que comunmente es un particular) no tiene conocimiento que el sujeto
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4.2. Aiiaiisis Ué iegislacion comparada
A continuacién se hara un breve analisis de la regulacién del delito de atentado en las
legislaciones de como Nicaragua, Argentina y Espafa, para hacer posteriormente una
comparacién con el Cédigo Penal y proponer alguna reforma al Articulo 408 del

mencionado cuerpo legal.

4.2.1. Nicaragua

En el Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua se encuentra regulado el delito de
atentado en el Titulo VII, cuyo bien juridico tutelado es la administracion publica, en el
capitulo |, delitos contra la autoridad y sus agentes, Articulo 346 el cual preceptua:
“Cometen atentado contra la autoridad, los que acometen, resisten con violencia o
emplean fuerza o intimidacién contra la autoridad publica o sus agentes, cuando aquélia
o éstos ejercieren las funciones de su cargo y también cuando no las ejercieren,
siempre que sean conocidas o se anuncien como tales de algun modo que indique que
lo son, o se presenten con las insignias correspondientes. Si el numero de reos pasare
de puatro, el delito sera motin o asonada, segun los casos. Los reos de este delito

seran castigados con prision de uno a tres afos, cuando el atentado se cometiere
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contra la autoridad, y con prision de seis meses a dos afos cuando fuere

agentes.™’

Entre las similitudes que se pueden encontrar del analisis del citado Articulo con el
Aiticuio 408 del Cédigo Penal de Cuatemala, s ¢! bien juridice tutelado que en ambas
legislaciones es la administracién publica; también se puede establecer el supuesto
juridico o sea el elemento objetivo del tipo penal es que debe emplearse la violencia; la
tercera similitud es contra un funcionario publico, el cual quedé explicado al integrar la

Ley de Servicio Civil; la cuarta similitud es lo referente a la funcién publica, es decir la

actividad empleada dentro de las atribuciones normales del funcionario publico.

También se puede mencionar una ultima similitud que es la consecuencia juridica
derivada de la comisién del delito, pues ambas legislaciones imponen una prisién de

uno a tres anos de los responsables.

Como un complemento a este cuarto supuesto en la legislacién nicaragiense se define
a los funcionarios de la siguiente manera: los agentes de la autoridad, a los oficiales
mayores, secretarios, porteros o cualquier otro oficial subalterno de las autoridades
judiciales o administrativas, cuando se ocupen en el cumplimiento de 6rdenes de sus
respectivos superiores; los individuos de la fuerza puablica en actual servicio, siempre
que cumplan 6rdenes de alguna autoridad, y los ciudadanos que, requeridos por
autoridad competente, le presten auxilio para el cumplimiento de alguna de sus

providencias.

47 http://www.0oas.org/juridico/mla/sp/nic/sp_nic-int-text-cp.htm! (Consultado: 26 de marzo de 2015).
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Entre las diferencias que se pueden encontrar entre las dos legislaciones se p
mencionar las siguientes: la legislacién nicaragiense integra otro tipo penal que es
motin cuando el nuimero de reos pasare de cuatro; mientras que la legislacion
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alzamiento publico, como se explicO en su oportunidad. Y la otra diferencia se
encuentra en la pena ya que hace una diferenciacion entre los que cometen el delito

contra autoridad y los que cometen el delito contra los agentes.

4.2.2. Argentina

El Cédigo Penal de la nacién Argentina regula el delito de atentado dentro del Titulo XI,
delitos contra la administracién publica, capitulo |, Articulo 237 el cual preceptia:
“Atentado. Sera reprimido con prisidn de un mes a un ano, el que empleare intimidacion
o fuerza contra un funcionario publico o contra la persona que le prestare asistencia a
requerimiento de aquél o en virtud de un deber legal, para exigirle la ejecucién u

omisién de un acto propio de sus funciones.™®8

De la transcripcion del citado Articulo y del Articulo 408 del Cédigo Penal de
Guatemala, se puede deducir que los elementos objetivos del tipo penal son los
siguientes: el uso de la violencia, la cual en su momento se definid, misma que se

encuentra inmersa dentro de los elementos objetivos del tipo regulo en el Articulo 408

48 http://www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#25 (Consultado: 26
de abril de 2015).

67

———————

SECRETARIA




del citado cuerpo legal, esta es la primera similitud del tipo penal regula

legislacion argentina y la guatemaiteca.

Otra similitud que se puede encontrar es la siguiente: que sea contra un funcionario
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funcionarios publicos, se puede deducir de la doctrina que son las personas que
prestan un servicio ante la administracion publica, investidos de competencia

administrativa.

Entre las diferencias que se pueden encontrar entre ambas legislaciones estan las
siguientes: la legislacidon argentina contiene el otro elemento objetivo del tipo que es
ejercer la violencia contra la persona que le prestare asistencia a requerimiento de
aquél o en virtud de un deber legal. Este supuesto es el que en la legislacién
guatemalteca se conoce como el deber de obediencia regulada en el Articulo 156 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Significa que debe existir un deber legal, esto es que la autoridad que ordena se
encuentre apegada a la ley y tenga la jerarquia administrativa para dar érdenes al
inferior, pues este ultimo debe examinar si la orden del superior es legal o ilegal y de
ser ilegal no debe acatarla porque incurriria en responsabilidad de indole penal y civil.
Aqui nuevamente se encuentra la competencia administrativa, pues de lo contrario

existiria desviacion de poder.

Respecto a la consecuencia juridica se puede observar una enorme diferencia, pues la
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tanta relevancia a este delito, que a un criterio personal puede ser porque este delito

puede ser absorbido por otro de mayor pena de prisién utilizando el concurso de delitos.

4.2.3. Espana

En el Cédigo Penal de Espaifa se encuentra regulado el delito de atentado en el titulo
XXII, delitos contra el orden publico, capitulo Il, que se denomina de los atentados
contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos y de la resistencia y
desobediencia.

En el Articulo 550, el cual preceptia: “Son reos de atentado los que acometan a la
autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o empleen fuerza contra ellos, los
intimiden gravemente o les hagan resistencia activa también grave, cuando se hallen

ejecutando las funciones de sus cargos o con ocasion de ellas.”

Asimismo el Articulo 551 regula el mismo delito pero como una agravante al establecer
que: “1). Los atentados comprendidos en el articulo anterior seran castigados con las
penas de prision de dos a cuatro afios y multa de tres a seis meses si el atentado fuera
contra autoridad y de prisiéon de uno a tres afnos en los demas casos. 2). No obstante lo
previsto en el apartado anterior si la autoridad contra la que se atentare fuera miembro
del Gobierno, de los Consejos de Gobiermno de las Comunidades Auténomas, del
Congreso de los Diputados, del Senado o de las Asambleas Legislativas de las

Comunidades Autonomas, de las Corporaciones locales, del Consejo General del Poder
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Judicial o Magistrado del Tribunal Constitucional se impondra la pena de prisién

cuatro a seis anos y multa de seis a doce meses.”

De la transcripciéon de los dos Articulos anteriores se puede establecer las similitudes y

PRt A R | ~
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aneiciiias € Geillo Ge awehniads on ¢ Penal guatemalteco, !las cuales se

gl Cédige Pena! guatemalteco, las cuales

describen a continuacién: la primera diferencia consiste en el bien juridico tutelado,
pues la legislacién espafola regula el tipo penal para proteger el orden publico,
mientras que en Guatemala el bien juridico protegido es la administracion publica.
Como un criterio personal parece mas acertada la legislacion guatemalteca en proteger
la administracién publica por lo que se ha explicado con anterioridad, es decir la

intervencion de los funcionarios.

La segunda diferencia que se puede encontrar es el empleo de la fuerza contra los
funcionarios, es decir que hace referencia a la violencia fisica, pero también la
legislacion espafola menciona que los sujetos activos intimiden gravemente a la
autoridad, esto se refiere a la violencia psicolégica. En este aspecto la legislacion
espafola es mas concreta en establecer el tipo de violencia a utilizar por parte del

sujeto activo, cuestién que no contiene la legislacién guatemalteca.

Otra diferencia que se puede encontrar es con respecto a la consecuencia juridica,
pues la legislacion espaiola contiene una sancibn mayor que la legislacién
guatemalteca, aun con el agravante regulado en el Articulo 410 del Cédigo Penal que
aumenta en una tercera parte la pena de prision establecida en el Articulo 408 del

mismo cuerpo legal.
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Respecto a las similitudes que se pueden encontrar entre ambas legislacio

G,
Jlemala.

pueden mencionar que el sujeto pasivo es el mismo, es decir el funcionario publico o
autoridad pero tomando en cuenta que deben hallarse en el ejercicio de sus cargos o

de sus funciones, por lo que nuevamente se hace referencia a la competencia

4.3. Necesidad de reforma del delito de atentado en el Cédigo Penal

Después de haber analizado varias legislaciones penales en relacion al delito de
atentado se puede deducir que las mismas tienen mucha relacion respecto a la
legislacién guatemalteca, tanto en los elementos objetivos como subjetivos del tipo y en
relacién a la consecuencia juridica, pues la pena de prision establecida ni si quiera llega

a los cinco anos.

Este tipo penal regulado en el Articulo 408 del Cédigo Penal no es claro pues no
especifica la violencia que debe contener el elemento objetivo para poder encuadrar la
conducta del sujeto en el tipo, pues si bien es cierto el Articulo |, numeral 4° del mismo
cuerpo legal define lo que debe entenderse por violencia, este concepto es general para
todos los delitos, pues se necesita algo mas concreto para que el juez tipifique el delito

de atentado.

Es frecuente determinar que al momento de una detencién por parte de la policia a un
particular se le sindique el delito de atentado, pues el hecho de una simple resistencia a

un acto de la autoridad es lo que determina el delito. En este sentido lo que realmente

Al



existe es una simple accién de la persona.

Lo que se pretende proteger por medio del tipo penal objeto de andlisis es a la sociedad

en concordancia con el Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de

At [ Lot —mcambicadla a lan hahitantae Aa 1
e WO &

Guaiemaia ei cuai pieceplaa. “...Es deber del Estado garantizarle a les habitant
republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la
persona.” Los valores juridicos establecidos en el citado Articulo son de suma

importancia por considerarse como derechos fundamentales de la persona humana.

Por lo expuesto en el citado Articulo no se comparte el criterio de algunos autores en la
doctrina que afirman que el bien juridico protegido por el delito de atentado es el
principio de autoridad exclusivamente, porque con esta afirmacién pareciera ser que la
ley penal se circunscribiera a darle mas importancia al interés particular que al interés
comun, por lo que existiria una contradiccién al Articulo 1 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, al establecer que el fin supremo es la realizacion del bien

comun.

La interpretacion mas adecuada que se puede dar es sin duda alguna, la necesidad que
toda sociedad organizada tiene de proteger la actuacién de los agentes publicos, para
que éstos puedan desarrollar sus funciones sin interferencias y obstaculos, con la
limitante que actuen dentro de sus atribuciones legales y ello en garantia del propio

servicio publico y de los derechos asistenciales de todos los particulares.

Dadas las lagunas que contiene el Articulo 408, especialmente en el numeral 2° del
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detener a un particular pueda argumentar que se cometié contra él un delito de
atentado, pues el supuesto juridico contenido en el citado Articulo permite con ese

simple hecho, sindicarle el delito al particular.

Afirma el profesor Mufioz Conde que: “el termino agresion significa acometimiento, acto
de fuerza, accion de puesta en peligro de algun bien juridico...la agresion debe ser
ilegitima, es decir antijuridica. Frente a quien actua licitamente, actiue, en legitima

defensa o ejerza legitimamente un derecho, no cabe hablar de legitima defensa.”™®

A lo que Munoz Conde hace referencia es que la agresiéon debe ser real, actual e
inminente, es decir no importa que la agresién se haya materializado, por ejemplo el
caso del policia que detiene a un particular y éste saca la pistola y el policia dispara,

aqui cabe la legitima defensa.

Sin embargo si el agente de policia es quien saca un arma, amenaza al particular y
como consecuencia éste se defiende, el agente policial no puede alegar legitima
defensa porque no hay agresion ilegitima y es precisamente la ambigiiledad que

contiene el Articulo 408 del Cédigo Penal.

Este acto se le toma como acometimiento contra la autoridad o funcionario publico y

49 Op. Cit. Pag. 78
73

\ n Ca
o Se Tlog



Por lo anteriormente expuesto es necesario reformar dicho articulo adicionando que los
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iuncionaiios puaoiicos io estén abusaindo de sus funciones ¢ ca
a un particular o intimidarlo, asi como también graduar y definir con exactitud la

violencia que debe ejercer el sujeto activo para poder tipificar mejor dicho delito.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Por medio de la presente investigacion se pudo detectar que el problema estriba en que
el elemento objetivo del tipo penal regulado en el Articulo 408 del Cédigo Penal no es
muy concretc al establecer la participacidn del sujetc active y poder encuadrar su
conducta dentro de la norma, pues no establece los limites necesarios para una
adecuada tipificacion del mismo. Con lo establecido se puede evidenciar que no se esta
garantizando una adecuada proteccién a la persona humana, pues con ello se violenta
el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, respecto a la

garantia de libertad individual.

Para resolver el problema planteado en el presente trabajo se debe realizar una reforma
al Articulo 408 del Codigo Penal, para que con la misma se pueda describir de una
mejor manera la conducta el tipo penal, pues de esta manera seria una garantia para
que los particulares al momento de su aprehension gocen de una garantia que por el
hecho de una breve resistencia contra la autoridad, la misma no va a ser considerada
como delito de atentado, pues con la mencionada reforma se estaria especificando
concretamente en qué consiste el elemento objetivo del tipo penal en cuanto al tipo de
violencia ejercida y estar de esta manera en congruencia con el principio del legalidad
regulado en el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en

el Articulo 1 del Cédigo Penal guatemalteco.
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