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Doctor Herrera:

Atentamente me dirijo a usted para darle cumplimiento a la providencia de
fecha quince de enero de dos mil veinticuatro, emitida por la Unidad de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, por medio de la cual fui nombrada ASESORA DE TESIS de la Bachiller
YOSSELYN ESMERALDA LOPEZ MARTINEZ, titulada SANCIONES Y PENAS
ADMINISTRATIVAS A FUNCIONARIOS PUBLICOS EN EL DELITO DE
MALVERSACION EN GUATEMALA.

En cumplimiento de esta designacion he brindado la orientacion requerida y
se ha asesorado el tema con la debida acusiosidad, dando como resultado que: el
desarrollo del trabajo de tesis, denota una investigacion y estudios completos; el
contenido cientifico y técnico de tesis, cumple con los requisitos del método
cientifico de las ciencias sociales; a través de éste, se hacen observaciones en
cuanto a las técnicas empleadas, asi como las técnicas de investigacion, entre ellas
las técnicas bibliograficas, juridicas y documentales. Ejerciendo el cronograma de
actividades planteado en el plan de investigacion.

El contenido cientifico y técnico de la tesis representa un aporte social
significativo en virtud que la investigacion requerida establecié un analisis
relacionado con las sanciones y penas administrativas a Funcionarios Publicos en
el delito de Malversacién en Guatemala, desarrollando temas de discusién en el
ambito juridico como lo son la existencia de una sancién penal en la comision del
delito de Malversacion, no asi una sancién de caracter administrativa que permita
la recuperacion de los recursos del Estado que fueron mal utilizados. Los métodos
de investigacion utilizados adecuadamente como lo son el histérico, deductivo,
inductivo, explicativo y cientifico, durante la elaboracién de la tesis, para poder
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constatar las incidencias juridicas sobre las sanciones y penas administrativas'a“, -/
funcionarios publicos en el delito de Malversacion en Guatemala. LT

En la elaboracién del trabajo de tesis, la redacciéon del informe final fue
adecuada, precisa y conforme al contenido de la investigacion. La conclusion
discursiva de la investigacién es coincidente con la investigacion realizada ya que
para su elaboracién se tom6 en consideracién aspectos historicos, doctrinarios y
juridicos de cada capitulo desarrollado en el trabajo de investigacion. En cuanto a
la bibliografia que apoy6 el andlisis, es pertinente ya que utiliza fundamentos con
aspectos precisos como histdricos, doctrinarios y juridicos, los cuales se encuentran
bien fundamentados y actualizados.

Declaro que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados de ley y
que en virtud de lo expuesto, el trabajo de investigacion descrito retne requisitos de
forma y de fondo que se establecen en el articulo 31 del Normativo para elaboracién
de tesis de la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pblico. En consecuencia, rindo DICTAMEN FAVORABLE por lo que la misma ya
puede continuar con el tramite correspondiente.

Sin otro particular me suscribo de usted,

MSC. DEBORAH UCERO REYES
COLEGIADO 18467
LICENCIADA \ :
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PRESENTACION

Para la elaboracién de la investigacién juridica, fue determinante establecer qué tipo de
investigacion se desarrollaria por lo cual se planteé que la misma es de caracter
cualitativa, describiendo los aspectos principales del tema, pertenecientes al derecho
administrativo y derecho penal respectivamente, derivado que se analiza los altos indices
de corrupcién que actualmente existen dentro de la administraciéon publica en Guatemala
y muchos de estos delitos son cometidos por funcionarios publicos los cuales fueron
electos por la poblacion guatemalteca y otros han sido puestos en el cargo, uno de estos
delitos es lo relacionado a la malversaciéon de fondos, el cual es un delito que se comete

en contra del patrimonio y caudal econémico de las instituciones del Estado.

El objeto de la investigacion es determinar si actualmente la Ley Contra la Corrupcion,
Decreto Numero 31-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala y el Codigo Penal,
Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, regula de manera
idonea lo relacionado al delito de malversacion. El sujeto radica principalmente en la
comisién del delito de malversacion por parte de funcionarios publicos y la importancia
de que exista una regulacién especifica, con una sancién administrativa cuando los
funcionarios comenten este delito, pero el beneficio es para la propia administracion

publica del Estado y no para beneficio personal.

La investigacion se desarrollara en el Municipio de Guatemala, departamento de

Guatemala, comprendido en el ambito temporal de enero a diciembre de 2024.
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La hipétesis planteada fue la siguiente: Es importante realizar un analisis exhaustivo del
Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala y la
Ley Contra la Corrupcién Decreto Numero 31-2012, donde se establezca que cuando
existe la comisién del delito de malversacion, este puede ser sancionado tanto en la via
penal cuando los fondos fueron utilizados a titulo y beneficios personales del funcionario
publico y desde la via administrativa imponiendo sanciones cuando el funcionario utilizé
los caudales de la administracién publica en otra obra o proyecto siempre y cuando sean
de beneficio para la funcién administrativa que realice la institucién determinando una

prejudicialidad administrativa en el delito de malversacion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al concluir el estudio, se logré6 comprobar la hipétesis planteada, utilizando el método de
comprobacién deductivo, mismo que se aplico posterior al andlisis e interpretacion de la
informacién, exponiendo para el efecto que actualmente existe una regulacion legal del
delito de malversacion la cual se encuentra contenida tanto en la Ley Contra la
Corrupcién, Decreto Nimero 31-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala como
en el Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
pero no regula una sancién de caracter administrativo cuando los recursos del Estado

son utilizados para el desarrollo de la propia administracién publica.
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INTRODUCCION

Dentro de la funcion administrativa que se genera dentro de un Estado, los funcionarios
publicos en muchas ocasiones tienden a realizar actos de corrupcion o la comision de
hechos delictivos aprovechandose de las atribuciones que les confiere el cargo que
desarrollan, por lo cual se han implementado una serie de normativas legales que buscan
principalmente el castigo del delito o la falta que el funcionario cometa, todo esto desde
el punto de vista penal, dentro de las principales normativas se encuentra el Cédigo
Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, la Ley Contra
la Corrupcién, Decreto Nimero 31-2012, la cual contiene la gran mayoria de actos
delictivos que puede cometer un funcionario en el desarrollo de sus funciones, desde el
punto de vista internacional, también hay normas juridicas que buscan combatir la
corrupcion que se ejerce dentro de la administracion publica, siendo una de las mas
importantes la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, la cual fue
ratificada por el Estado de Guatemala.

La corrupcién de los funcionarios, supone una mezcla de motivos que tienen que ver con
el uso o abuso del poder, que la propia ley les confiere, igualmente el incumplimiento por
parte de los mismos de deberes de probidad y ética, deberes que la funcion publica
impone. Esa mezcla, deriva de la complejidad del mundo administrativo, ya que en
algunas ocasiones como lo es en el delito de malversacion, se pueden aplicar sanciones
de caracter administrativo, no precisamente abocarse directamente al ambito penal,
siempre y cuando los recursos a cargo del funcionario publico no hayan sido utilizados
para uso personal y que sean justificables siempre dentro del ambito de la administracion
publica.

Los objetivos presentados fueron los siguientes: Determinar la prejudicialidad que se le
ocasiona al funcionario publico al no conocer el delito de malversaciéon desde la via
administrativa, en base a la utilizaciéon de los recursos y asi poder evitar la persecucion
penal en su contra. Estudiar la prejudicialidad administrativa en el delito de malversacion,

causas y efectos. Analizar la necesidad de regular administrativamente una derivacion

(i)
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malversacién en Guatemala.

El presente trabajo de investigacion se dividié en cuatro capitulos, los que se describen
a continuacién: El capitulo uno contiene lo relativo la administracién publica y los
funcionarios publicos, los aspectos generales de la administracion publica, los pasos y
los sistemas de la administracion publica, los funcionarios publicos y su regulacion legal.
El capitulo dos se refiere a el derecho penal y el delito, aspectos generales e histérico del
derecho penal, el delito, los elementos del delito y los sujetos del delito. El capitulo tres,
tratas sobre la malversacion, los aspectos generales, la definicién, la regulacion legal, los
aspectos generales de la corrupcion y los delitos relacionados a la corrupcion. El capitulo
cuatro hace referencia a la prejudicialidad administrativa ante el delito de malversacion,
los aspectos generales del Ministerio Publico y la Contraloria General de Cuentas, el
sistema presupuestario guatemalteco, la propuesta de reforma y sus ventajas de la

implementacion.

Los métodos y técnicas de la investigacion presentados en el presente trabajo de
investigacion fueron: el método cientifico para comprobar y demostrar la verdad de la
hipétesis planteada y utiliza dos procesos mentales los cuales son el anélisis y la sintesis,
el método analitico fue utilizado para conocer la naturaleza del problema u objeto que se
estudia para comprender su importancia, el método sintético el cual fue utilizado para
realizar un analisis tanto doctrinario como juridico de la institucién objeto de estudio.
Asimismo, se presentaron las técnicas de investigacion: la bibliografica que sirvio como
punto de apoyo para la seleccion y ordenamiento de los diferentes libros, textos y
documentos que deberan incluirse en el informe final, basicamente en el apartado

correspondiente.

(ii)



CAPITULO |

1. La administracién publica y los funcionarios publicos

Una de las partes fundamentales, para el desarrollo del presente estudio juridico, es lo
relacionado a la administracién publica, para el caso de Guatemala, esta se divide en
instituciones auténomas, semiauténomas, centralizadas y descentralizadas, muchas de
estas son dependencias de los organismos del Estado, como lo es el Organismo
Legislativo, Organismo Judicial y Organismo Ejecutivo, este Ultimo a través de sus
catorce ministerios, la administracién publica es importante para el desarrollo de un
Estado, esta en muchas ocasiones ree sobre el trabajo que realizan los funcionarios

publicos.

1.1. Aspectos generales de la administracién publica

La palabra "Administracién", se forma del prefijo "ad", hacia, y de "ministratio”. Esta altima
palabra viene a su vez de “minister”, vocablo compuesto de "minus"”, comparativo de
inferioridad, y del sufijo “ter”, que sirve como término de comparacion."! Para poder
comprender el significado de administracion, es necesario saber el significado de los
siguientes términos: magister significa magistrado, indica una funcién de preeminencia o

autoridad el que ordena o dirige a otros.

1 Rey'es Ponce, Agustin. Administracion de empresas, parte I. México: Editorial Limusa, 1980. Pag. 156
1
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las cuales han sido delegadas y establecidas desde el ordenamiento juridicd
constitucional del pais. Por lo que, se convierte en una persona juridica de derecho
publico, desarrollando dichas actividades mediante el desplazamiento de voluntad y
actividades técnicas desarrolladas por el hombre para mejorar las condiciones de vida de

la colectividad.

Dentro de las principales actividades que desarrolla el Estado, se encuentran:

a) “Gobernar, esta actividad se refiere al estado en su unidad y precede a las funciones
juridicas estatales, a quienes se dirige, de acuerdo a la politica que se trate.

b) Gobierno, es aquella instancia determinada en lo esencial desde el campo politico
que se haya frente a la administracién politica.

c) Actividad discrecional, esta se puede encontrar cuando la ley le otorga al
administrador un marco amplio para que pueda aplicar la misma, es decir le fija
parametros de donde el funcionario no puede salirse.

d) Actividad reglada, Es la actividad en donde el administrador no puede salirse de lo
que la ley le indica, en este caso, la ley le da la forma y contenido legal de la resolucion

no tiene margen para poder actuar, es lo contrario de la actividad discrecional.”

El desarrollo de las actividades de la funcion administrativa en mencién, requiere la

organizacién sisteméatica de los elementos humanos y materiales, con el objeto de

2 pereira Orozco, Alberto. Derecho constitucional. Guatemala: Editorial Ediciones Pereira, 2001. Pag. 78
2



alcanzar el fin supremo que es el Bien Comun. Dentro de la administracion publica existen

cuatro clases de administracién o formas de administrar siendo éstas:

a) “Administracion de planificacion, consiste en establecer las necesidades y las
soluciones para cubrirlas.

b) Administracién ejecutiva, es aquella que decide y ejecuta, es la que tiene la facultad
legal para poder actuar, a través de las decisiones actos o resoluciones
administrativas.

c) Administracién de control, es aquella encargada que las tareas administrativas se
realicen de conformidad con las normas establecidas, se trata de érganos con
independencia de funciones.

d) Asesoria, sirven para aconsejar o asesorar al érgano ejecutivo sobre la conveniencia
legal de las decisiones que tomara quien ejerce la competencia administrativa. Esta
se realizara a través del dictamen. que es el estudio juridico o técnico sobre un

expediente o asunto determinado.”

Surge la denominada Administracion Estatal o Administracion Pablica, la cual deriva del

Estado y de la forma de Organizacién mas estructurada para alcanzar sus fines.

La administracién publica, para dar cumplimiento a su finalidad, cuenta con elementos
importantes para el desarrollo de las mismas los cuales se explican en propias palabras

a continuacion:

3 Ibld. P&g. 80




a) “Organo administrativo, son todos aquellos érganos que pertenecen \a -la
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administracion publica que son el medio o el conducto por medio del cual se manifiesta

la personalidad del estado.

b) Actividad administrativa, esta actividad se desarrolla a traves de la estacion de los
servicios publicos, a los cuales esta obligada la administracién publica para el logro
de su finalidad.

c) Finalidad, el bien comun o el bienestar general de toda la poblacién en general,
elemento no solo doctrinal sino constitucional.

d) Medio, de la administracién puablica utiliza para el logro del bienestar general o el bien

comun, es el servicio plblico, siendo este el medio para su finalidad.”

Si la administracion publica se estudia desde la perspectiva de la aplicacion de politicas
para la satisfaccidén de necesidades generales y a quien va dirigida a finalidad y propésito
se ve desde las Ciencias Sociales. Por otra parte, si se observa desde el punto de vista
de la integracién y de la funcién que debe desarrollar y quienes tienen que desarrollar su

actividad, es decir, la estructura y la direccion, forma parte de la ciencia politica.

Las actividades del Estado mediante la administracion publica, resulta desarrollada de
manera formal, material, interna, externa, reglada, discrecional y legitima, las cuales son
la base de la funcionalidad de un Estado, por lo tanto se interrelacionan ampliando sus

funciones de forma constante para cumplir con el fin supremo, tomando en consideracion

4 Castillo Gonzales, Jorge Mario. Derecho administrativo guatemalteco. Guatemala: Editorial Ediciones
graficas, 2008. Pag. 35
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que con base en la teoria de division de poderes aun vigente en la actualidad, re Y
G

determinante que mediante los tres organismos se desarrolle la actividad estatal.

1.2. Pasos de la administracion publica

Para que la Administracién Publica, pueda realizar sus funciones de manera eficiente y
en base a lo establecido en las normas legales, esta cuenta con una serie de elementos,
los cuales se desarrollaran a continuacion, con la finalidad de entender de mejor manera
como se maneja la administracion publica en Guatemala, para lo cual se establece lo

siguiente:

1.2.1. El 6rgano administrativo

Uno de los principales 6rganos en materia de administracion publica radica en el 6rgano
administrativo, para lo cual el jurista guatemalteco Hugo Calderén al respecto establece

lo siguiente:

“Son todos aquellos 6rganos que pertenecen a la administracion pablicay que son el
medio o el conducto por medio del cual se manifiesta la personalidad del Estado. La
expresion 6rgano no debe ser confundida con la concepcién del organismo bioldgico,
pues el vocablo ha sido acogido en las disciplinas juridicas en sentido meramente

metaférico, basandose en su valor etimolégico, que implica 6rgano = instrumento.”

5 Calderén Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo, parte general. Guatemala Editorial Orion,
2007. Pag. 50
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Por lo tanto, los 6rganos administrativos son totalmente apegados y desglosadé% de -I_é -

Administracién Publica, son propiamente la representacion del Estado ante la sociedéféf“'—

1.2.2. Actividad

Para el desarrollo de las funciones que se le encomiendan a la Administraciéon Publica,
existen diversos aspectos los cuales debe de realizar, por lo cual uno de los elementos
que se aplican es el de la actividad, estableciendo que la Administracién Publica es una

actividad de caracter publico, por lo cual se establece lo siguiente al respecto:

“En consecuencia, el servicio publico, como el instrumento, vehiculo 0 medio del que
dispone la administracién para el logro de su propésito. Desde este punto de vista se

estudia la Administracion Publica, es decir, desde el punto de vista formal.™

1.2.3. Finalidad

La finalidad y competencia de la Administracion Publica se encuentra contenida en el
Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, “Proteccién a la
persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia;
su fin supremo es la realizacién del bien comun.” El bien comun o bienestar general de
toda la poblacién, engloba toda una serie de derechos de la poblacién y que el Estado
garantiza a través de los servicios publicos como, por ejemplo, la salud, la vivienda, la

seguridad, la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo integral de la persona.

6 Ibid. Pag. 50
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1.2.4. El medio

Para que los diversos elementos de la Administracién Publica se cumplan debe de existir
un medio, el cual consiste en: “El medio que la administracion publica utiliza para el logro
del bienestar general o el bien comin es el servicio publico, y este se entiende como el
medio de que dispone la administracion publica para el logro de su finalidad. La

administracion publica va a desarrollar su actividad, a través del servicio publico.”

1.3. Sistemas de la administracion publica

Dentro de la Administracion Publica existen tres sistemas bastante importantes los cuales

se describiran a continuacién:

1.3.1. Centralizacion Administrativa

El funcionamiento de la administracién pablica y el desarrollo de su actividad, se origina
de la clase de institucién que sea creada y existen para el caso de Guatemala entidades
centralizadas, descentralizadas y desconcentradas. En el ambito administrativo, la
centralizacion se refiere directamente a la concentracién del poder en una persona y
todas las actividades dependen de él, lo que en determinado momento perjudica el que
hacer de la administracion publica, debido a que es materialmente imposible que una

persona en relaciéon de jerarquia conozca, decida y resuelva el funcionamiento de un

7 Ibfd. P4g. 52
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6rgano administrativo y es por ello que los autores citados, Unicamente hacen ref "{,fhgié T
a una forma de administracién publica que para el caso de Guatemala por ma116':;{8';:'!'”“"::': "

constitucional determina que la administracion publica debera ser descentralizada.

1.3.2. Descentralizacion Administrativa

En el marco constitucional guatemalteco, no se define ni se establece la forma o el plazo
para llevar a cabo la descentralizacién administrativa, sino mas bien se refiere a un
mandato para fundamentar en materia administrativa la funcién del gobierno, y para el
efecto, la descentralizacién implica un cambio en la actividad del gobierno central, local
y comunitario, por consiguiente debe entenderse como la transferencia a la
administracion pblica mas directa y cercana a los ciudadanos conforme a la elaboracion,
ejecucion y evaluacion de actos o politicas que implican el manejo financiero, asi como

el recurso humano y por ende los servicios publicos.

Con la finalidad de establecer la descentralizacion administrativa, se dividi6 el territorio
en regiones de desarrollo, tomando como referencia criterios economicos, sociales y
culturales y de esa cuenta se creé el Decreto Nimero 70-86 del Congreso de la
Republica, denominandose Ley Preliminar de Regionalizacién. También se crearon los
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural con la finalidad de coordinar eficazmente la
administracion pablica, ademas de regiones, el pais se divide en veintidos departamentos
y trescientos cuarenta y un municipios, considerados entes auténomos conforme la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y que actian por delegacion del

Estado.



Por su parte, la Ley del Organismo Ejecutivo, contenida en el Decreto namero 11 ~9? del
Congreso de la Republica, desarrolla principios de la administracion publica, y deledé < a
los ministros de Estado como rectores de las politicas publicas correspondientes a su
despacho, dichos funcionarios deben coordinar y facilitar la accion de todas las unidades
administrativas a su cargo, generando la comunicacién y cooperacién a lo interno de

éstas, asi como con algunas entidades privadas conforme la diversidad de servicios

publicos que se presten.

1.3.3. Desconcentracion Administrativa

Para el licenciado Samayoa Palacios, la desconcentracién es: "Uno de los mecanismos
que utiliza la organiiacién administrativa para tecnificarse, pues gracias a ella que se
logra una mejor distribucion del trabajo y se descongestiona las tareas del érgano
superior al distribuir muchas de sus actividades en otros érganos de jerarquia media o
inferior, toda vez que la administracion no es capaz de si misma, ni puede
adecuadamente ejecutar todas las funciones administrativas que satisfagan todas las

necesidades de la sociedad."®

La definicion anterior, demuestra que la desconcentracion no es mas que un mecanismo
que utiliza la organizaciéon administrativa para delegar al érgano competencias quedando
siempre sujeto al superior jerarquico, derivado que forma parte del 6rgano administrativo,

facilitando con ello la operatividad de la administracion publica.

8 Samayoa Palacios, José Luis. Ob. Cit. Pag. 114
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1.4. Los funcionarios publicos

Para efectos de la presente investigacion juridica, es de suma importancia abordar lo
relativo a los funcionarios y empleados publicos en Guatemala, los cuales ejercen la
administracion publica a través de diversidad de entidades de caracter estatal, lo relativo
a la contratacién y actuacién de los mismos se encuentra regulada en la Ley de Servicio
Civil, regulada en el Decreto Numero 1748 del Congreso de la Reptblica de Guatemala,
asimismo es importan diferenciar lo relativo a los funcionarios y a los empleados publicos
ya que son dos tipos de trabajadores distintos que prestan sus servicios al Estado de

Guatemala.

Desde su origen, el hecho de confiar los ingresos y los gastos de una persona o de una
colectividad a terceros, a quienes se les ha confiado su administracion, necesita la puesta
en marcha concomitante de procedimientos de control. Tal es asi que, la rendicion de
cuentas que se practicaba en la antigiedad romana consistia en el andlisis de un cierto
numero de operaciones que se asemeja notablemente a la logica y a la tarea que realiza
actualmente quien ejerce el control. Como antecedente del derecho publico, se
encuentra el desarrollo del Juicio de Residencia, el Régimen de Visitas y la Rendicion de
Cuentas que establecian una obligacion similar a la romana para residenciar, es decir,
para la rendicién de cuentas, lo que fue perfeccionado a lo largo de la historia. Para un
mejor analisis y comprensiéon de lo que en la actualidad y en Guatemala, son los
funcionarios publicos, es importante conocer las diferentes conceptualizaciones al
respecto tanto de autores nacionales como extranjeros y principalmente lo que regulan

las leyes guatemaitecas al respecto.

10
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Al respecto se indica que: “Es funcionario piblico el que desempefia una funmén*pubrca - _' ;;
o actividad para el ejercicio real y efectivo del poder publico en cualquiera de sus ordenes

y aspectos.”

Por lo tanto, los funcionarios pulblicos son aquelios trabajadores que desempefian
funciones en un organismo del Estado, que puede representar a cualquier poder publico

que exista, ya sea el legislativo, el ejecutivo o el judicial.

El tratadista Guillermo Cabanellas, indica que el funcionario publico, es: “Quien
desempefia una funcién publica, la extension a cuantos intervienen en un servicio publico

ofrece dificultades cuando su concesion esta encomendada a simples particulares.”°

El tratadista Cabanellas, establece que todos los Estados deben de contar con un sistema
de administracion publica el cual velara por el desarrollo del mismo, para que se pueda
llevar a cabo dicha administracion es importante que cuente con el personal capacitado,
en este caso los funcionarios publicos los cuales se encargan de la administracion
propiamente, con el fin de no entorpecer los procesos y procedimientos establecidos para
el miso. El autor, Alvarez Gendin, sefiala que: “En un sentido especifico, funcionario
publico es todo el que ejerce o participa en una funcién publica de una manera
permanente, percibiendo haberes fijos de la administracién, y hace del ejercicio de la

funcién un modo de vida.”!

® Alcal4 Zamora y Castillo, Luis y Guillermo Cabanellas De Torres. Tratado de politica laboral y social.
Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1972. Pag. 35

10 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1977. Pag. 240
11 Alvarez Gendin, Sabino. Tratado general del derecho administrativo. Barcelona: Editorial Bosch,
1963. Pag. 393
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la denominar a todas las personas que realizan una actividad administrativa de caracter A

civil, funcionarios publicos, con una orden de importancia: Superiores que se encargan
de gobernar y de tomar las decisiones politicas, gobiernan al Estado; Intermedios, que
coordinan y controlan la ejecucién de los planes, programas y proyectos de la
administracion pablica. Superiores e intermedios representan al Estado por medio de los
érganos de los cuales son titulares, ante otros érganos y entidades del Estado, ante los
particulares y ante sus propios subordinados. Son funcionarios de confianza y pueden
ser nombrados o destituidos en cualquier momento, salvo que se trate de funcionarios

electos popularmente que la ley sefiale que deben ejercer el cargo par cierto periodo.

En ese caso, s6lo pueden ser removidos por las causas sefialadas en la propia ley.
Menores, llamados trabajadores o empleados del Estado, burécratas y hasta servidores,
son los ejecutores de la actividad administrativa. Realizan tareas intelectuales o
manuales; permanecen dentro del servicio civili mas tiempo y hacen carrera
administrativa. Son nombrados por oposicién y Unicamente pueden ser removidos con

causa justificada. Se rigen por la Ley de Servicio Civil."!2

El tratadista antes citado, es claro al indicar que los funcionarios publicos se encargan de
la administracion del Estado propiamente, existen dos tipos de funcionarios, ambos con
funciones diferentes los cuales se contratan a través de la Ley del Servicio Civil

principalmente y los cuales pueden ser removidos de su cargo si las autoridades

12 Godinez Bolafios, Rafael. Temas de derecho administrativo. La relacién funcional. Pag. 1
12
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competentes asi lo establecen, asimismo también indica una salvedad en cuanty é"ﬁ-.los AN
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nombramientos y sustituciones de funcionarios publicos, al indicar que todas las persoﬁéé’
que son elegidas popularmente, en votaciones no pueden ser removidos, hasta que
cumplan con el periodo establecido con anterioridad, un claro ejemplo son los diputados
el Congreso de la Republica de Guatemala, donde son designados por votacion y de

igual manera son funcionarios publicos.

Por lo tanto, son funcionarios publicos aquellos que realizan una actividad administrativa
de caracter civil. Por otra parte, el Reglamento de la Ley de Servicio Civil, contenido en
el Acuerdo Gubernativo niimero 18-98 en el Articulo 1 en el inciso a) define al Funcionario
Publico indicando que: “Es la persona individual que ocupa un cargo o puesto en virtud
de eleccion popular o nombramiento conforme a las leyes correspondientes, por el cual
ejerce mando, autoridad, competencia legal y representacion de caracter oficial de la

dependencia o entidad estatal correspondiente.”

1.5. Regulacién legal de los funcionarios publicos

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece la funcion publica
dirigida a los funcionarios quienes son depositarios de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta, como se establece en el Articulo 154, es el vinculo juridico-
laboral que une al Estado con los particulares que pasan a formar parte del Servicio Civil
desde el momento que inician en el ejercicio de la funcion publica, hasta la entrega del
mismo. Dentro de los sistemas del ejercicio de la funcion publica la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala, Titulo IV, Poder Publico, Capitulo I, establece el Ejercicio

13

LA b



CLRETARIA €

del Poder Publico de la siguiente manera: El Articulo 152, regula que: “Poder Pﬂb\i\?;ié,; El™—g /

%, 5 !

poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por et
Constitucion y la ley. Ninguna persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica, puede

arrogarse su ejercicio.”

La Oficina de Programas Internacionales, indica que la funcién publica es: “Toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria relacionada por una persona natural en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus

niveles jerarquicos.”®

La funcién pUblica es una obligacién que le corresponde al Estado y que la cumple a
través de un érgano administrativo para la prestacion de un servicio con la unica finalidad
del bienestar comun de todos sus habitantes. La Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, respecto a la funcién pablica establece en los Articulos 154 y 155 lo siguiente:
En el Articulo 154, se establece que: “Los funcionarios son depositarios de la autoridad,
responsables legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a
ella. Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y no de partido
politico alguno. La funcién publica no es delegable, excepto en los casos sefialados por
la ley, y no podra ejercerse sin prestar previamente juramento de fidelidad a la
Constitucién.”

Es importante indicar que el funcionario entre sus principales funciones y atribuciones se

encuentra el respetar las leyes y no transgredir las mismas, algo que en la actualidad en

13 Oficina de Programas Internacionales, 1998. Pag. 1
14
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Guatemala, es tema de discusiéon ya que muchos funcionarios publicos abl\s}'é;jl“d'e' la— &
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cuota de poder que le da el puesto que se encuentran desarrollando, un funcidngie:>

publico jamas es mas que una ley no importando el caracter que tenga la misma.
Asimismo la Constitucién Politica de la RepUblica de Guatemala, establece que la funcién
publica que se ejerce no es delegable, Ginicamente en algunos casos que la ley lo

establece de esa manera.

Y el Articulo 155, regula lo siguiente: “Responsabilidad por infraccién a la ley. Cuando un
dignatario, funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo, infrinja la ley
en perjuicio de particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirva, sera
solidariamente responsable por los dafios y perjuicios que se causaren. La
responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos podra deducirse mientras
no se hubiere consumado la prescripcion, cuyo término sera de veinte afios. La
responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por el transcurso del doble del tiempo
sefialado por la ley para la prescripcion de la pena. Ni los guatemaltecos ni los
extranjeros, podran reclamar al Estado, indemnizacién por dafios y perjuicios causados

por movimientos armados o disturbios civiles.”

Propiamente la ley que regula las actividades de los servidores publicos en Guatemala,
especificamente la de Servicio Civil, regula una cierta cantidad de requisitos y directrices
que deben de seguir los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones.

Para el ejercicio de la funcién publica los funcionarios publicos cuentan tanto con
funciones, obligaciones, responsabilidades, atribuciones y derechos que la ley les

confiere a cada uno de ellos, para el caso de los funcionarios la Ley del Servicio Civil,

16
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contenida en el Decreto 1748, del Congreso de la Republica de Guatemala, estabkfce en -_-;__; y

}\
el Articulo 61 las atribuciones o derechos de servidores publicos de la siguiente manerais

1. A no ser removidos de sus puestos, a menos que incurran en las causales de despido
debidamente comprobadas, previstas en esta ley.

2. Treinta dias a los servidores publicos expuestos a riesgos que causen enfermedades
profesionales, los que seran enumerados para ese efecto en el reglamento
respectivo.

3. A licencias con o sin goce de sueldo, por enfermedad, gravidez, estudios,
adiestramiento y otras causas, de conformidad con el reglamento respectivo.

4. A enterarse de las calificaciones periédicas de sus servicios.

5. A recibir en la primera quincena del mes de diciembre de cada afio un aguinaldo en
efectivo, que se liquidara de conformidad con la ley y los reglamentos respectivos.

6. A recibir indemnizacion por supresion del puesto o despedido injustificado directo o
indirecto, equivalente a un mes de salario por cada afio de servicios continuos y si
los servicios no alcanzaren a un afio, a la parte proporcional al tiempo trabajado. Su
importe se debe calcular conforme al promedio de los sueldos devengados durante
los ultimos seis meses, a patrtir de la fecha de supresion del puesto.

Este derecho en ningin caso excedera de cinco sueldos. El pago de la
indemnizaciéon se hara en mensualidades sucesivas, a partir de la supresion del
puesto hasta completar la cantidad que corresponda.

7. A gozar del régimen de jubilaciones, pensiones y montepios de conformidad con la
ley respectiva. A recibir un subsidio familiar cuando las condiciones fiscales lo

permitan de conformidad con la ley respectiva.

16
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8. Al ascenso a puesto de mayor jerarquia y/o sueldo, mediante la comprobaé{c_ﬁ,ﬁ:'de
eficiencia y méritos, de conformidad con las normas de esta ley. |

9. A un salario justo que le permita una existencia decorosa, de acuerdo a las funciones
que desempefie y a los méritos de su actividad personal.

10. Derecho a descanso forzoso de treinta dias antes del parto y de cuarenta y cinco dias

después, con goce de salario.

Son diversas los derechos conferidos a los funcionarios publicos por la Ley del Servicio
Civil guatemalteca, entre las que sobresale lo relativo a que dichos funcionarios no
pueden ser removidos de sus puestos a menos que por accionar de los mismo recaigan
en acciones que justifiquen un despido, todo esto debe de estar debidamente

comprobado.

Otro de los derechos con los que cuentan los funcionarios publicos, es lo relativo a las
vacaciones remuneradas, esto también es un derecho de todos los trabajadores no
importando el ente donde se encuentre laborando ya sea de caracter estatal o privado

las vacaciones son un derecho fundamental de los trabajadores.

En cuanto a la indemnizacién también es un derecho de todos los funcionarios publicos,
por los servicios labores que prestaron al Estado de Guatemala y a la administracion
publica propiamente; todo trabajador en el ambito que se desenvuelva busca ascensos
de puestos en el caso de los funcionarios no es la excepcion y de igual manera uno de
los derechos es optar a nuevas y mejores oportunidades labores dentro de la
administracion publica.

17



Uno de los principales punto de vista a tratar, es lo que respecta al salario d<elos

N

funcionarios publicos la Ley de Servicio Civil guatemalteca, establece en el Articulo'grri’-'-'"'f“-‘ 374
cuestion especificamente en el numeral 11 respecto a un salario justo, algo que en la
actualidad en la administracion publica guatemalteca no se da, ya que existen salarios
de funcionarios publicos demasiado elevados, todo esto a través del abuso de autoridad
y de atribuciones que no le competen, por lo cual es importante que la ley se aplique y
que los salarios sean los adecuados segun el puesto que desempefia cada funcionario,
ya que no pueden haber sueldos demasiado elevados para funciones que requieren poco

esfuerzo o no son de gran importancia dentro del desarrollo de las actividades publicas.

18



CAPITULO I &%,
2. El derecho penal y el delito

Otro de los aspectos a abordar dentro del presente estudio es lo relacionado al derecho
penal y al delito, derivado que la investigacién se encuentra enfocada el la rama del
derecho penal, el cual consiste en encuadrar acciones antijuridicas y antisociales de una
sociedad, para plasmario dentro de un ordenamiento juridico y que se conoce como
delito, y se debe de hablar de este, derivado que la malversacion de fondos es una accion
delictiva la cual conlleva una pena impuesta a las personas que cometan este delito, en

este caso enfocado a los funcionarios publicos dentro de la administracion publica.

2.1. Aspectos generales del derecho penal

En Guatemala, el derecho penal es un medio de control de la conducta social. Por lo
tanto, el derecho penal se ve reflejado en la sociedad guatemalteca, mediante la actividad
que lleva a cabo el juez. Los particulares no pueden por si solos realizar el ius poenale,
es decir, encargarse de la administracién de justicia por sus propias manos, y por ello es
que se recurre al proceso judicial penal; en el cual es el Estado el encargado de la

administracion de la justicia del pais.

“En la sociedad moderna, el Juez es el encargado de la aplicacién de las normas juridicas
positivas, mediante la aplicacién de sanciones que se le imponen al infractor de un ilicito

penal. El principio de retribucién rige al derecho penal, ante el dafio provocado por un
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determinado delito cometido por un sujeto determinado, y se le impone al transgr\éi‘?._s_é_'r- la

correspondiente pena derivada delito cometido que afecta los intereses de la sociedad.

Se entienden los vocablos delito y pena en su sentido amplio de hecho punible y sancion

criminal.”4

El derecho penal es binario, ello debido a que los cédigos penales modernos incluyendo
el de Guatemala, actualmente se aplica el Cédigo Penal, Decreto Nimero 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala, regulando las penas de los delitos de

conformidad siguiendo criterios retributivos para su ejecucion.

La etimologia de la palabra derecho proviene del término latino directum, que significa lo
que esta conforme a la regla. El derecho se inspira en postulados de justicia y constituye
el orden normativo e institucional que regula la conducta humana en sociedad. La base
del derecho son las relaciones sociales, las cuales determinan su contenido y caracter.
Dicho de otra forma, el derecho es un conjunto de normas que permite resolver los

conflictos en el seno de una sociedad.

Guillermo Cabanellas, indica que el derecho penal: “Comprende los principios doctrinales
y las normas positivas referentes al delito, al delincuente y a la pena.”’® Se establece
que el derecho penal es el conjunto de normas juridicas creadas por el Estado para

determinar los delitos, las penas y las medidas de seguridad; la ciencia penal comprende

14 Camargo Hernandez, Cesar. Introducci6n al estudio del derecho penal. Editorial Bosch, Barcelona,
Espafia. 1981. Pag. 19
15 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1977. Pag. 655
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el estudio del derecho penal que tiene como fin el mantenimiento del orden juhdlao

previamente establecido.

El autor Luis Jiménez de Asua indica que el derecho penal es: “Un conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado, estableciendo el concepto de delito como presupuesto de la accion estatal, asi
como la responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccién de la norma una

pena finalista o una medida aseguradora.”®

El derecho penal es el sistema normativo perteneciente al derecho publico interno, que
tiene por objeto la definicion del delito, del delincuente y el establecimiento de penas o
medidas de seguridad, para mantener el orden social fomentando el respeto de los bienes
juridicos tutelados por la ley, que se han considerado necesarios para una sociedad en
una época y lugar determinados. El derecho penal como todas las ramas del derecho es
importante que tenga sus fuentes ya que en base a las mismas sera su aplicacion, en

base a esto se establece lo siguiente al respecto:

1. “Fuentes reales o materiales: Tienen su fundamento en la realidad de los hombres y
por ende de los pueblos son las expresiones humanas, los hechos naturales o los
actos sociales que determinan el contenido de la norma juridico penal, es decir son
las expresiones y manifestaciones socio naturales previas a la formalizacion de una

ley penal.

16 Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de derecho penal. Editorial Harla, México. 1997. Pag. 162
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2. Fuentes formales: Se refiere al proceso de creacién juridica de las normas pefiales y o
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a los 6rganos donde se realiza el mencionado proceso legislativo que en Guatemala '

corresponde al Congreso de la Republica.

3. Fuentes directas: Son aquellas que por si mismas tienen la virtud suficiente para crear
normas juridicas con caracter obligatorio, de donde se emana directamente el

derecho penal.

4. Fuentes indirectas: Estas solo en forma indirecta pueden coadyuvar en la proyeccion
de nuevas normas juridico-penales, e incluso pueden ser utiles tanto en la
interpretacién como en la sancion de la ley penal, pero no deben ser fuente de

derecho penal, ya que por si solas carecen de eficacia para obligar.™”

Son diversas las fuentes que informan el derecho penal, principalmente en lo que
respecta a la jurisprudencia, la normativa nacional e internacional ratificada por el Estado

de Guatemala y basada en la costumbre.

2.2. Escuelas del derecho penal
El derecho penal ha sido abordado a través de la historia desde distintos puntos de vista,
lo cual se le han denominado como escuelas y a criterio del ponente de la investigacion

es importante citar las siguientes:

17 De Le6n Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco.
Guatemala: Editorial. Llerena, 1999. Pag. 81

22



a. Escuela clasica

Inicialmente, se aborda lo referente a la escuela clasica, considerada como un punto
esencial para el desarrollo del derecho penal, lo mas importante desde el punto de vista
histérico, es que la escuela clasica no existi6 como tal, sino que es un invento de Enrico
Ferri, que principié a denominar clasicos a los juristas prepositivos y posteriores a
Beccaria. Efectivamente, nunca hubo reuniones de la escuela clasica, ni tuvieron sede,
local o revista, no existia un director o jefe directo y los principales representantes de esta
escuela ignoran que posteriormente se les consideraria como tales. Para el efecto, es de

resaltar que:

La escuela cléasica fue la reaccién contra la barbarie y la injusticia que el derecho penal
representaba, logré la humanizacién por medio del respeto a la ley, del reconocimiento a

las garantias individuales y de la limitacion al poder absoluto del Estado.

Esta escuela procura que a los procesados se les trate como humanos, que no se violen
sus derechos constitucionales y que se cumplan con las regulaciones del debido proceso.
Estos principios, los representantes de la escuela clasica, los defendian a nivel personal,
pues cada uno de ellos procuraban hacer que su cumplieran y que no se perjudicara al

individuo sometido a proceso penal.

“El positivismo sefial6 las viejas tendencias y las llamo CLASICAS, con sentido irénico.
Asi, dentro de la denominacién de la Escuela Clasica quedaron enmarcadas teorias

tradicionales hasta entonces, llamadas utilitarias, utilizan filosofia de Platén y de
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Aristoteles y Beccaria las expresa con euforia; es necesaria la pena para evitar l‘ijﬁé@'c)s"

delitos y para que no haya imitacién, intimidacién y coaccién psiquica, la pena para que =2

la sociedad pueda conservar a sus individuos; morales inspiradas en el sentimiento de
justicia entre ellas las del Contrato Social, la de la retribucién, la del resarcimiento y la de
la transformacion del derecho y la obediencia y eclécticas aunan las tesis explicando las
penas como bases en principio de justicia buscando la utilidad individual y social.
Beccaria en ltalia; Pellegrino-Rossi, Chauveau y Helie, en Francia; Pacheco en Esparia;
de contenido heterogéneo, se comprenden en ellas diversas tendencias, a veces hasta

contrapuestas, pero con denominador comun caracterizado por su sentido liberal y

humanitario. Sus seguidores quisieron, ademas, explicar sus opciones a través de un

sentido filos6fico mas o menos puro.™?

Con base en lo expuesto, se determina que la escuela clasica se rige con las tendencias
de los postulados de las teorias de Platén y Aristoteles, ademéas de Beccaria, los cuales
protegen la aplicacién de la justicia, tomando en cuenta la moralidad, la utilidad individual
y la utilidad social, llamadas utilitarias, sus postulados se basan para evitar nuevos delitos

se hace necesario imponer una pena.

También hacen uso de la teoria de la moralidad, inspiradas en la justicia del contrato
social y la imposicion de la obediencia ante la imposicién de una pena conforme a
derecho. Situacion que permitié dar una guia a las autoridades encargadas de impartir

justicia en cada una de las formas con respecto a su momento histérico, que si bien es

18 Lujan, Juan. Del derecho colonial al derecho nacional. Guatemala: Editorial Universitaria, 2009. Pag.
43
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pena por el quebrantamiento de las normas y el orden social. T

b. Escuela positiva

Desde otra perspectiva, surge la Escuela Positiva, misma que se contrapone a la escuela
clasica la escuela positiva tuvo una existencia real, como un grupo de hombres
destacables, dentro de ellos médicos, juristas, sociélogos, entre otros, que se agrupan
en un haz compacto frente a los demas, a otros intelectuales y a otras ideas intelectuales
que hacen de Lombroso un jefe y de sus conocimientos e instrucciones una doctrina.
Cesare Lombroso, psiquiatra y criminalista italiano, profesor de psiquiatria de la

Universidad de Turin, estudio al hombre como criminal y delincuente.

“La escuela positiva consiste en lo siguiente: estudia el delito, primero en su génesis
natural, y después en sus efectos juridicos, para adaptar juridicamente a las varias
causas que lo producen los diversos remedios, que por consiguiente seran mas

eficaces.”?

El fin de la escuela positiva consiste en estudiar historicamente el delito y sus efectos
para establecer que los remedios sean de eficacia. La Escuela Criminal Positiva no
consiste Unicamente como todavia parecia comodo creer a muchos criticos, en el estudio

antropolégico del criminal, pues constituye una renovaciéon completa, un cambio radical

19 Jiménez, Luis. La ley y el delito, principios del derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hermes, 1999. Pag. 68
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mas eficaz entre los remedios sociales y juridicos que nos ofrece. =

“La ciencia de los delitos y de las penas era una exposicién doctrinal de silogismos, dados
a luz por la fuerza exclusiva de la fantasia logica, nuestra escuela ha hecho de ello una
ciencia de observacién positiva, que, fundandose en la antropologia, la psicologia y la
estadistica criminal, asi como sobre el derecho penal, los estudios penitenciarios, llega a
ser la ciencia sintética que yo mismo la llamo sociologia criminal, y asi esta ciencia,
aplicando el método positivo al estudio del delito del delincuente y del medio, no hace
otra cosa que llevar a la ciencia criminal clasica, el soplo vivificador de las ultimas
conquistas hechas por la ciencia del hombre y de la sociedad, renovada por las doctrinas

evolucionistas.”®

Con base en lo expuesto, se determina que dicha escuela nace como una reaccion a los
excesos juridicos de la escuela clasica, a sus excesos formalistas, al abuso de la
dogmatica, al olvido del hombre delincuente y a su creencia de haber agotado la

problematica juridico-penal.

Con base en lo expuesto, es de resaltar que, desde el punto de partida de analizar y
estudiar al delincuente como un aporte sustancial al derecho penal por parte de Lombroso

y Garofalo, se inici6 un proceso de reorientacién, que paso de observar la accion e

20 |bid. P4g. 69
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sentimientos del responsable de la accion.

Para esta Escuela es menester estudio del delincuente, a quien se le analizan su
sentimiento y los motivos para participar en el hecho delictivo, asimismo, es un aspecto
importante el estudio del delito, como una forma de analizar los hechos en que se comete

y si la figura delictiva se adapta a lo regulado en la ley penal.

Esta escuela estudia tanto a la persona fisicamente, asi como su nivel psicolégico, para
llegar a hacer conclusiones sobre la comision de delitos, aportando interpretaciones
diversas que permitian a las autoridades generar esfuerzos, pero teniendo ya una guia
sustancial de la persona, su forma de actuar y las motivaciones de las acciones delictivas,
que si bien es cierto, genero complicaciones y renuencia inicial para su aceptacion, se

fue adaptando y aceptando en dichos contextos.

¢. Escuela social o francesa

Consecuentemente, surge de forma posterior la Escuela social o francesa, como parte
de las escuelas intermedias y sustancialmente generando interpretaciones diferentes a
las escuelas previas y con aportes con matices mas cientificos. Para el efecto, es

importante indicar que:

“El creador fue el profesor de medicina forense de la Universidad de Leén, Dr. Alejandro

Lacassagne, quien en 1885 al celebrarse el Primer Congreso Nacional de Antropologia
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duramente la tesis atavica formulo su doctrina en los siguientes términos: Lo importarte——

es el medio social. Permitaseme una comparacién tomada de la teoria moderna, el
ambiente social es el medio en que se cultiva la delincuencia, el microbio es el elemento
delictivo que carece de importancia hasta el dia que encuentra cultivo favorable a su
multiplicacién; creemos que el delincuente con sus caracteristicas antropomeétricas y las
demas sélo tiene una importancia muy secundaria; ademas todas esas caracteristicas se

pueden encontrar en personas absolutamente honestas."

Con base en lo anterior, a Lacassagne se le atribuyen las siguientes fases de contenido
terminante: Todas las sociedades tienen los delincuentes que se merecen, asi como, el

indicar que todo el mundo es culpable, excepto el delincuente.

Esta escuela tiene como base sefnalar que el medio social es el que provoca que la
persona delinca, por lo que el delincuente tiene una importancia secundaria, aduciendo
que las sociedades tienen los delincuentes que se merecen y que todo el mundo es

culpable y no el delincuente.

2.3. El delito

El delito, ha sido a través de la historia objeto de analisis, regulaciones y sanciones, con

la finalidad de castigar al responsable de la comision de un hecho delictivo,

21 Jiménez, de Asua, Luis. Ob. Cit. pag. 41
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principalmente con la pena de prision, privacion de libertad o la pena de multgi._‘- Sin
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embargo, el delito se encuentra relacionado directamente con el derecho penal, pues
dicha disciplina juridica de orden publico, es la que precisamente regula el Estado para

sancionar las conductas antisociales.

Al respecto, Angel Sanz Moran expone: “El delito ha sido a través de la historia, objeto
de analisis y regulacion, particularmente como una manifestacion del Estado para regular
y sancionar las conductas antisociales, derivado de las infracciones de ciertas personas
a ciertos bienes juridicos. Etimolégicamente la palabra delito proviene del vocablo latino
delictum, que significa abandonar el camino prescrito por la ley y del verbo latino
delinguere. El delito es un sistema categorial clasificatorio y secuencia en el que,
“Peldafio a peldafio, se van elaborando, a partir del concepto basico de accion, los

diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas de aparicion del delito.”??

El antecedente del delito, debe entenderse a partir de la conceptualizacion de dicha
institucién y de alli la importancia que el citado autor determina para la sancion
correspondiente, y en consecuencia el delito en el plano juridico es considerado como un

acto antijuridico y culpable.

Ademas, el delito es una manifestacion del poder punitivo del Estado, cuando se
encuentra regulado en la Ley penal, para lo cual, el ordenamiento juridico debe establecer

la sancién a imponer mediante una pena al responsable de la comisién de una conducta

22 Sanz Moran, Angel. El Concurso de Delitos en la Reforma Penal. Editorial Comares, Madrid, Espafia:
1995. Pag.150

29



[‘I .'I ! I.-.Il:_ : .ij'l .'__"I_ &

antisocial, y en ese orden, para el caso de Guatemala, el Cédigo Penal, contenid® én el
LA.C?‘

Decreto 17-73 del Congreso de la Repliblica regula una serie de conductas sancionables

y también se encuentran en leyes especiales diversas acciones penales aplicadas a

casos particulares.

Asimismo, toda accion para constituir un delito debe ser una conducta tipica, antijuridica
y culpable. Es por ello que el andlisis de lo que presuntamente constituye un ilicito, obliga
a su revisién judicial, y el cumplimiento de los diversos requisitos que conforman cada

uno el caracter de ilicito a la conducta delictiva.

De esta manera, el andlisis de cada uno de ellos implica una tarea seria, cuidadosa, pero,
sobre todo, técnica que demanda el estudio de la teoria del delito, que ofrece
conocimientos claros para su aplicaciéon, en consecuencia, el delito se considera una
valoracién de la conducta humana condicionada por el criterio ético de la clase que
domina la sociedad. El delito es una conducta contraria a la ley que la tiene regulada
como tal, dicha conducta puede consistir en hacer o dejar de hacer. Sin embargo, no se
trata simplemente de lo que prohibe, ademas de que en un ilicito hay aspectos que
forman un todo consistente y que constituyen los elementos del delito, mas para llegar a
concebirlo como una unidad portadora de varios elementos, el delito pasé por diversidad

de concepciones, que van desde ideas morales hasta psicofisiolégicas.

Guillermo Cabanellas, indica lo siguiente: “El término delito, se origina de la voz latina
delictum (delito), que en la Roma antigua designaba a los delitos privados, delitos que

conllevaban unicamente la obligacién de pagar una multa a la victima, por parte del
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privado), apareciendo luego el llamado delictum publicum (delito publico) que producia

verdaderos efectos punitivos publicos.”?

El tratadista Luis Jiménez de Asua, define al delito de la siguiente manera: “El acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad,

imputable a un hombre y sometido a una sancién penal.”?

Por su parte Manuel Ossorio citando a Soler, define al delito como: “Una accién
tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal conforme a las
condiciones objetivas de ésta, por lo cual sus elementos sustantivos son la accion, la

antijuridica, la culpabilidad y la adecuaci6n a una figura.”?®

Carrara define al delito como: “Infraccién de la ley del Estado promulgada para proteger
la sequridad de los ciudadanos y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso."%

Carrara, define el delito haciendo alusién a que la mayor preocupacion del Estado es la
seguridad de los ciudadanos, en la que la conducta de algunos afecte la tranquilidad de

las personas en general; en cierta manera este tratadista se acerca bastante a la

23 Cabanellas, Guillermo. Diccionario del derecho Usual. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1979. Pag. 522
24 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito principios de derecho penal. Buenos Aires: Editorial Bermes
1963. Pag. 59

25 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Heliasta, 2000. Pag. 292

26 Quintano Ripolles, Antonio. Curso de derecho penal. Madrid: Editorial Tecnos, 1997.Pag. 204
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obligacion primordial que tiene el Estado de brindarnos a todos seguridad, asi c\c;'mQ estd—,

regulada en la legislacion guatemalteca establecida en la Constitucion Politica’ d&ia®""

Republica de Guatemala, pero esta definicion presentada por el tratadista, no revela con
precision los elementos que deben tener las conductas, para que sean castigadas por el

Estado con una pena, los delitos que cometan.

Al respecto, Enrique Bacigalupo, sefiala que: “El delito es un acto del hombre (positivo o
negativo) legaimente tipico, antijuridico, culpable, imputable a un sujeto responsable en
ocasiones previa determinacion de condiciones objetivas de punibilidad y al cual se les

impone una pena o medida de seguridad.”*’

Por lo tanto, se indica que un delito puede ser cometido por dos personas en diferente
tiempo y region, que potencial y consecuentemente tienen una historia diferente, por lo
que la pena y medida de seguridad que se le aplique a uno no necesariamente implica

que se le aplique al segundo.

2.4. Elementos del delito

La doctrina, describe a los elementos positivos en “accion o conducta humana, la
tipicidad, o antijuricidad, la culpabilidad, la imputabilidad, las condiciones objetivas de
punibilidad y la punibilidad. Asimismo, describe a los elementos negativos en la falta de

accion o conducta humana, la atipicidad o ausencia de tipo, las causas de justificacion,

27 Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Argentina. Editorial
Hammurabi, 1999. Pag. 19
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las causas de inculpabilidad, las causas de Inimputabilidad, la falta de condié'ior.{eg

objetivas de punibilidad y las causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.”?8

Son varios los criterios para determinar los elementos del delito, sin embargo, a
continuacién, se estableceran los elementos positivos que son esenciales y que se
constituyen y se integran para determinar la conducta delictiva del sujeto activo, asi
también los elementos negativos que difieren completamente y que se oponen a la
integracion del delito, desde el punto de vista juridico, ya que la responsabilidad penal

del sujeto activo la excluye.

2.4.1. Elementos positivos del delito
Dentro de los elementos positivos del delito estan los siguientes:

a) La accion o conducta humana: Es una manifestacion de la conducta humana
consiente voluntaria o inconsciente involuntaria algunas veces; positiva activa o
negativa pasiva que causa una modificacion en el mundo exterior mediante un
movimiento corporal o mediante su omisién y que esta prevista en la ley. La accion o
conducta humana se puede definir como: “El acto por el cual el sujeto en forma pasiva
manifiesta voluntaria o involuntaria su objetivo o finalidad en el que provoca cambios

en el exterior.”®

28 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho Penal. Valencia: Editorial Tirantlo Blanch,
1996. Pag. 213

29 De Ledn Velasco, Héctor Anfbal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco.
Guatemala: Editorial Crockmen, 2002. Pag. 141
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b) La tipicidad: Es la conducta antisocial que viene a poner en peligro un bien jt»i_ri'c}jco

tutelado por el Estado.

La tipicidad es la encuadrabilidad de la conducta humana al molde abstracto que describe

la ley tipo legal, tipo penal o simplemente tipo.

Héctor Anibal de Leén Velasco y José Francisco de Mata Vela aseguran que no debe de

confundirse la Tipicidad con el tipo ya que son dos conceptos bastante diferentes.

Por lo tanto su definicion debe realizarse en forma separada para que no haya confusion

alguna y asi lograr con exactitud, la diferencia de tipicidad y tipo.

“Tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se

hace en la ley penal.”0

Tipo “es la descripcién de la conducta prohibida que fleva a cabo el legislador en el

supuesto de hecho de una norma penal” “se encuentra en las normas penales.”™!

c) Antijuricidad: “De acuerdo a lo expresado por el profesor Carlos Ernesto Binding, el
que comete delito no contraviene la norma, simplemente adecua su conducta a la
norma, haciéndose asi la posicién de la antijuricidad en sentido formal, al poner de

manifiesto la relacién de oposicién entre la conducta humana y la norma penal, es

% |bid. Pag. 157
31 |bid. Pag. 158
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decir, la acciéon que infringe la norma del Estado, que contiene un mandato o (Jf_x-a

prohibicién de orden juridico.”?

Basicamente puede definirse la antijuridicidad, desde tres puntos de vista, tomando en
cuenta su aspecto formal, tomando en cuenta su aspecto material, asi como la valoracion
o desvaloracién que se hace de su aspecto formal o material. Formalmente se indica que
antijuridicidad es la relacién de oposicién entre la conducta humana y la norma penal o
bien la contradiccion entre una conducta concreta y un concreto orden juridico-penal
establecido previamente por el Estado. Materialmente se puede sefialar que es la accién
que encierra una conducta antisocial que tiende a lesionar o a poner en peligro un bien

juridico tutelado por el Estado.

d) Imputabilidad: Es la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la norma

y de determinarse espontaneamente. Es la capacidad de actuar culpablemente.

Al respecto, los autores indican que se puede dar de dos maneras: una que lo considera
con un caracter psicolégico; y la otra, como un elemento positivo del delito, por lo cual se
dice que, si bien posee elementos psicoldgicos, fisicos, biologicos, psiquiatricos,
culturales y sociales que lo limitan, debe entenderse que juega un papel decisivo en la
construccion de delito, por lo que debe estudiarse dentro de la Teoria General del Delito.
“La Imputabilidad como un elemento positivo del delito, con marcada tendencia subjetiva

por ser el elemento mas relevante de la culpabilidad, debido a que antes de ser culpable

32 |bid. P&g. 352
35

\

| SoReray

)

[N ! ‘/"
W s



debe ser imputable.”? 12 ~ o
inua, G

e) Culpabilidad: Es un comportamiento consiente de la voluntad que da lugar a un juicio
de reproche debido a que el sujeto acttia en forma antijuridica, pudiendo y debiendo

actuar diversamente.

La culpabilidad, ademas, de constituir un elemento positivo, para la construccién técnica
de la infraccion, tiene como caracteristica fundamental ser el elemento subjetivo del
delito, refiriéndose pues a la voluntad del agente para la realizacién del acto delictivo. La
culpabilidad radica pues, en la manifestacion de voluntad del sujeto activo de la infraccion
penal que puede tomarse dolosa o bien culposa, dependiendo de la intencién deliberada
de cometer el delito, o bien de la comisién del delito por negligencia, imprudencia o

impericia.

f) Condiciones objetivas de punibilidad: Son aquellas condiciones que deben seguirse,

para imponer una pena en algun delito en particular.
De lo anterior, se han considerado dos vertientes las cuales son: “Que si la punibilidad
es un elemento positivo del delito o bien una consecuencia del mismo.”3* Al respecto

se deben analizar las dos de la forma siguiente:

e La punibilidad como elemento del delito: Se indica que la conducta tipicamente

33Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 220
34 Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal, Parte General. Barcelona: Editorial Bosch, 1968. Pag. 302
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antijuridica y culpable, para que constituya delito debe estar sancionada é‘bn_’_ ,uha o
pena, y asi la punibilidad resulta ser un elemento esencial del delito
e La punibilidad como consecuencia del delito: Consideran que la accién tipicamente

antijuridica y culpable, al delito y la pena es solo una consecuencia de la misma

accion.

g) La punilidad: Una forma de recoger y elaborar una serie de elementos y presupuestos
que el legislador, por razones utilitarias, puede exigir para fundamentar o excluir la
imposicién de una pena y que sélo tiene en comin que no pertenecen ni a la tipicidad,
ni a la antijuricidad, ni a la culpabilidad, y su caracter contingente, es decir, sélo exige
en algunos delitos concretos. La punibilidad como elemento positivo del delito ha sido
objeto de contradicciones asi como lo sefialan algunos tratadistas penalistas al
referirse al tema, en el que defieren diciendo si la punibilidad es un elemento del delito
en el que la infraccién tipica, antijuridica y culpable, para que se considere como delito
es necesario que se sanciones con una pena y es soblo asi que seria un elemento

esencial del delito.

Son varios los criterios para determinar los elementos del delito, pero me limitare a
establecer con precision, los elementos positivos que son esenciales y que se constituyen

y se integran para determinar la conducta delictiva del sujeto activo.

Asi también estan los elementos negativos que difieren completamente y que se oponen
a la integracién del delito, por supuesto que desde el punto de vista juridico, ya que la

responsabilidad penal del sujeto activo la excluye.
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2.4.2. Elementos Negativos del delito

Los elementos negativos son los que se describen a continuacion:

a) Causas de Inimputabilidad

La Inimputabilidad en la legislacién guatemalteca, es una eximente de responsabilidad
en la que la accién deja de ser delictuosa porque el sujeto no es capaz de comprender el
alcance de su conducta, la cual no le es imputable, ya que el sujeto activo no tiene

discernimiento ni plena conciencia de sus actos.

El Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, en el Articulo 23 regula
que: “No es imputable: El menor de edad, quien, en el momento de la accién u omision,
no posea, la causa de enfermedad mental, del desarrollo psiquico incompleto o retardado
o de trastorno mental transitorio, la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho
o de determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental

transitorio haya sido buscado de propésito por el agente”

Por su parte la Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 20 establece “Los
menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar
orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la juventud. Los menores,
cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos por instituciones y personal
especializado. Por ningun motivo pueden ser recluidos en centros penales o de detencion

para adultos. Una ley especifica regulara esta materia”
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b) Causas de justificacion

Uno de los elementos positivos del delito que es la antijuricidad, “opera con respecto a la
conducta humana, en la que si es contraria a la ley, se determina como delictiva, sin
embargo, al concluir algunas causas de justificacion desaparece la ilegalidad del acto
antijuridico.” Las causas de justificacion excluyen la antijuridica con el que la conducta
de las personas ilicitas, convierten el hecho tipico en licito completamente por el
ordenamiento juridico, lo prueba el Cédigo Penal contenido en el Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica en el Articulo 24 para que las causas de justificacion operen,
es necesario que concurra el elemento subjetivo como el objetivo de la respectiva causa
de justificacién. La falta de cualquiera de estos elementos determina que el acto
permanezca antijuridico. Esto puede ser tanto por falta de elemento subjetivo, como por

falta del elemento objetivo.

¢) Causas de Inculpabilidad

“Es un comportamiento consciente que da lugar a un juicio de reproche, debido a que el
sujeto actua en forma antijuridica pudiendo actuar de forma distinta.”*® Como elemento
positivo del delito se tiene a la culpabilidad cuando en la comisién de un hecho delictivo
concurran lo que es el dolo, la culpa o la preterintencionalidad y es precisamente ahi
donde se encuentran las eximentes de responsabilidad penal, porque en las causas de

inculpabilidad no transcurre el dolo, la culpa o la preterintencional de acuerdo a las que

35 Dele6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 179
%|bid. Pag. 179
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se encuentran reguladas en el Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Repl’g:tj.iii___{':a" - IARIA

en el Articulo 25.

2.5. Sujetos del delito

La doctrina generalmente se refiere a dos clases de sujetos: el primero que es, quien
realiza o comete el delito y que recibe el nombre del sujeto activo, ofensor, agente o
delincuente; el segundo que es, quien sufre las consecuencias del mismo y que recibe el

nombre de sujeto pasivo u ofendido.

a) Sujeto activo

En legislaciones antiguas y principalmente en los pueblos primitivos, absurdamente
atribuyeron\ capacidad delictiva a los animales y hasta las cosas inanimadas,
considerandolos y juzgandolos como sujetos activos de los delitos imputados a los
mismos. Sin embargo, con las legislaciones modernas eso fue cambiando y ahora el
sujeto activo del delito es el que realiza la accién, el comportamiento descrito en la ley.
Al ser la accion un acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede ser atribuida ni
por consiguiente realizada, sino por una persona humana. Sujeto activo del delito es
quien lo comete o participa en su ejecucion, el que comete directamente es sujeto activo

primario y el que participa es sujeto activo secundario.

Con respecto a las personas juridicas como sujetos activos del delito, se puede

mencionar que luego de realizado el Segundo Congreso Internacional de Derecho Penal,
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realizado en Bucarest, concluyeron que se debe establecer en el Derecho Penal medidas— -

" %, .
eficaces de defensa social contra la persona juridica cuando se trate de infraccionég s *>
perpetradas con el propésito de satisfacer el interés colectivo de dichas personas o con
recursos proporcionados por ellas y que envuelven también su responsabilidad. Que la
aplicacion de las medidas de defensa social a las personas juridicas no debe excluir la
responsabilidad penal individual, que por la misma infraccion se exija a las personas

fisicas que tomen parte en la administracion de los intereses de la persona juridica.
b) Sujeto pasivo

El Sujeto pasivo es el que sufre las consecuencias del delito. Es el titular del interés
juridicamente protegido, atacado por el delito, o puesto en peligro. Para el autor Cuello
Calon citado por los autores Héctor Anibal De Ledn Velasco y José Francisco de Mata
Velaelsujeto pasivo es: “El titular del derecho o interés lesionado o puesto en peligro por
el delito”.3” Por su parte Olga Islas de Gonzéalez Mariscal, en el libro Curso de Derecho
Penal Guatemalteco de los autores de Leén Velasco y de Mata Vela define al sujeto

pasivo como “El titular del bien juridico protegido en el tipo.”®

De las definiciones anteriores, existe acuerdo doctrinario que el sujeto pasivo del delito
es: El titular de derecho o interés que juridicamente protege el derecho penal, por lo que
es ya indiscutible. El problema surge cuando se trata de establecer quiénes pueden ser

los titulares de ese derecho o interés protegido, considerandose para ello el estado y la

37 De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 217
3¥)bid. Pag. 217
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sociedad, las personas humanas y por Ultimo a las personas juridicas. Tratank;}p-__de'

o 77
consensuar los criterios se define que el estado, la sociedad, la persona humana A -

persona juridica son sujetos pasivos del delito o bien sujetos pasivos del dafio. De los
aspectos anteriormente enunciados, se hizo énfasis en los aspectos generales del delito,
asi como el aspecto histérico del mismo, con el objeto de dar a conocer cual ha sido la

actuacién del mismo hasta la presente fecha.

Finalmente, se indica que el Delito es toda accién antijuridica y socialmente castigada
que se realiza en contra de la sociedad por una o varias personas, conteniendo elementos
que lo conforman, siendo de esa manera que principia desde el origen de la humanidad
ya que el ser humano por su naturaleza realiza actos que en muchas ocasiones son
inevitables y en otras son por supervivencia, asimismo se han realizado estudios en los
cuales se intenta exponer las causas por las cuales se realizan dichas acciones no
llegando a un estudio en el cual se establezcan de forma unanime los motivos, por lo cual
a través del tiempo se han encontrado diversas actividades ilicitas y se han desarrollado

en compafiia del hombre mismo .
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CAPITULO Ili :
3. Delito de Malversacion

Adentrandose al tema de estudios, es importante abordar todo lo relacionado a la accién
delictiva de malversacion, que es un delito que se comete especificamente ante la
administracién publica y que para el caso de Guatemala, se encuentra regulado tanto en
la Ley Contra la Corrupcion, Decreto Numero 31-2012 del Congreso de la Reptiblica de
Guatemala como en el Cdédigo Penal, Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala y el cual se abordara dentro del presente capitulo.

3.1. Aspectos generales

Otro de los temas importantes a abordar dentro de la presente investigacion es lo
relacionado a la malversacion, esta es una figura delictiva que se encuentra directamente
dirigida a las actuaciones maliciosas y delictivas que tienen los funcionarios publicos
dentro del desarrollo de sus funciones, esto se da propiamente dentro de la

administracién publica como tal, aprovechandose de la calidad que ostentan.

En las funciones que desarrollan los funcionarios dentro de la administracion publica
existen diversos actos ilicitos, los cuales deben de ser sancionados conforme a las
normas juridicas legales. El Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala y la Ley Contra la Corrupcion Decreto Namero 31-2012 del

poder del Estado mencionado. Previamente a conocer en qué consisten estos este delito
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se debe de determinar qué es la administracion publica y en qué consiste la ﬁng_a:a’- det—-— .-

funcionario publico.

Cuando se hace referencia a la administracion publica, nos referimos a una serie de
procedimientos, los cuales son aplicados por el Estado a través de sus instituciones
centralizadas, descentralizadas y autébnomas, teniendo como finalidad principal el bien
comun y el desarrollo de la sociedad. La administracién publica es un bastion importante
en el desarrollo de todo Estado, pero derivado de muchos delitos como lo es el de
malversacién esta se ve coaptada y el dafio no solo es para el Estado de Guatemala
como tal, sino también para toda la poblacién en general, puesto que con base a ésta se

pretende dirigir el area administrativa de un Estado.

La administracion publica, en el desenvolvimiento de sus actividades, genera
caracteristicas que la individualizan de otras actividades, a pesar de coexistir con

elementos de otras ciencias.

Es de suma importancia abordar lo relativo a los funcionarios y empleados publicos en
Guatemala, los cuales ejercen la administracion publica a través de diversidad de
entidades de caracter estatal, lo relativo a la contratacién y actuacién de los mismos se
encuentra regulada en la Ley de Servicio Civil, regulada en el Decreto Numero 1748 del
Congreso de la Republica de Guatemala. Asimismo, es importante diferenciar lo relativo
a los funcionarios y a los empleados publicos, ya que son dos tipos de trabajadores
distintos que prestan sus servicios al Estado de Guatemala. Por otra parte, se debe

determinar que el delito de malversacion, es un delito que cometen propiamente los
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funcionarios publicos en Guatemala, derivado de la calidad que tienen dentro &i;effl__a
administracién publica, este delito se encuentra regulado tanto en el Codigo PEI.'I‘I‘E;]E,
Decreto Nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala y asimismo en la Ley
Contra la Corrupcién Decreto Numero 31-2012 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

3.2. Definicion

Para tener un mejor entendimiento de en qué consiste la malversacion, es importante
conocer las posturas doctrinarias al respecto de esta figura legal, por lo cual varios
tratadistas tanto nacionales como extranjeros han definido desde distintos puntos de vista

la misma, a criterio del ponente se citan las siguientes:

El diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales define a la malversacion de
caudales publicos, como: “el delito que comete el funcionario pablico cuando da a los
caudales o efectos que administra aplicacion diferente de aquella a que estuvieren

destinados.”®

Segun el jurista Manuel Ossorio, en su diccionario establece que la malversacion es un
delito el cual, por su naturaleza de comision, lo comete un funcionario publico, teniendo
como principal objeto el mal uso de los caudales o partidas presupuestarias que se le

asignan a instituciones del Estado y que sirven para la administracién publica. Asimismo

38 Osorio Manuel. Ob. Cit. Pag. 445
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se define como “La malversacion de caudales como la distraccién o apropiacion de Eé_ié_'nes ,

muebles llevada a cabo por aquel a quien incumbe el deber publico de su custodia.™®

La doctrina estudia y se refiere al delito de malversacién, independientemente, ya sea
como malversaciéon de caudales publicos, malversacion de efectos publicos,
malversacién de fondos ptblicos, apropiacion Indebida de caudales publicos o destino
indebido de fondos publicos, y nuestra legislaciéon la denomina simplemente
malversacion, puesto que el bien juridico especialmente tutelado es la regular inversion
y aplicacion de los bienes publicos dentro de la misma 6rbita de la administracion; en

otras palabras, es el ordenamiento patrimonial de la administracién lo que se protege.

En cuanto a su naturaleza “constituye una infraccion del deber de fidelidad e integridad
que tiene el funcionario para la administracién. Pero, por otra parte, la malversacion
ostenta un caracter patrimonial evidente, al incidir sobre los fondos publicos, lesionando

los intereses patrimoniales del Estado.”*

Al referirse a la naturaleza del delito de malversacion, indica que la pena que se impone
por cometerla, es en si por los actos que violan la fidelidad que los funcionarios deben
observar en el manejo de los caudales que tienen a su cargo y reprime no sélo el perjuicio
econdmico causado sino también y muy especialmente, el abuso, por parte del
funcionario, de la confianza publicamente depositada en él. Tienen, entonces, los delitos

de malversacion de caudales publicos un doble aspecto, constituyen una infraccion del

40 Soler, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires, Argentina: Editorial Tea, 1986. Pag. 53
41 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, parte general. Barcelona, Espafa: Editorial Tirant Lo Blanch
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deber de probidad de los funcionarios en el manejo de los fondos publicos que p r fézc’m

de su cargo les estan confiados y encierran ademas una lesion de los intereses:

patrimoniales del Estado. Este delito tutela la regularidad del cumplimiento de las
actividades patrimoniales del Estado, sea con relacién a sus bienes propios, sea con
relacion a bienes privados sobre los cuales aquel haya asumido una especial funcion de
tutela, por la naturaleza de las instituciones a las que pertenece o por las especiales

circunstancias en que se encuentra.

El tipo no protege especificamente la propiedad de esos bienes eso queda para los delitos
contra la propieda, sino la seguridad de su afectacion a los fines para los cuales se los
ha reunido o creado; por eso, tiene en comun su caracterizacién como manejo anormal
de los bienes por parte de quienes funcionalmente estan encargados de hacerles cumplir

sus finalidades o preservarlos para elio.

Los delitos de malversaciéon de caudales y fondos puUblicos representan una de las
modalidades delictivas vinculadas al fenémeno de la corrupcién en el ambito del sector
publico, que tiene repercusiones indiscutibles desde antiguo en el menoscabo del
patrimonio publico y en la confianza depositada en los gestores de los caudales y efectos

adscritos al patrimonio estatal.

3.3. Regulacién legal

Los funcionarios publicos se encuentran expuestos por la naturaleza de sus funciones

dentro de la administracion pUblica a la comisién de hechos delictivos y los cuales deben
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de ser sancionados de acuerdo a lo estipulado en la Ley Contra la Corrupcion Deécreto

Numero 31-2012 del Congreso de la Republica de Guatemala:

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

. Responsabilidad penal de personas juridicas

Inhabilitacién especial

. Agravacioén especifica

Destruccion de registros informaticos

Uso de informacién

Abuso de autoridad

Incumplimiento de deberes

Incumplimiento de deber de presentar declaracion jurada patrimonial
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