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Licenciado Castro Manroy:

En cumplimiento a la providencia dictada de fecha trece de enero del afio dos mil

nueve procedi a asesorar el trabajo de tesis de la bachiller Ana Patricia Motta
Alvarez, quien se identifica con el carné estudiantil ntiimero 9621137, ¥ se intitula:
“IMPORTANCIA JURIDICA DE LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL
DELITO DE RESOLUCIONES VIOLATORIAS A LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA”; me complace manifestarle
lo siguiente:

1.

El trabajo referido es de relevancta juridica, debido a que estudia los
elementos que determinan el delito de resoluciones wviolatorias a la
Constitucién Politica de la Republica guatemalteca.

Los objetivos sefalados se alcanzaron al ecstablecerse con ellos las
consecuencias juridicas del delito de resoluciones violatorias. La hipotesis
formulada se comprobd al determinar la importancia de que se respete la
normativa constitucional.

La redaccidn v el lenguaje utilizado durante el desarrollo de los capitulos de la
tesis es adecuado. A la sustentante se le indicaron una serie de adiciones a su
introduccidén v capitulos de su trabajo. siempre respetando su posicion

ideolégica: encontrandose de acuerdo en llevar a cabo las modificaciones
senaladas.

4% calle “A” D-12 Zona 3
Tealéfono: 58987618




4, La tesis constituye un aporte cientifico, siendo de interés tanto para
estudiantes como para profesionales. Para su desarrollo fueron empleados los
siguientes métodos de investigacibn: analitico, con el cual se establecié la
importancia de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; el
sintético, sefialé las violaciones a la misma; el inductivo, determind las
resoluciones reguladas en la legislacion guatemalteca; y ¢l deductivo, indico
los elementos juridicos que informan el delito de resoluciones violatorias a la
Constitucion Politica de 1a Repiblica de Guatemala.

. Las conclusiones, recomendaciones y bibliografia se relacionan entre si y
fueron redactadas en forma clara y sencilla, constituyendo supuestos validos
para proteger la normativa constitucional guatemalteca y asegurar la debida
estructuracién del tema investigado.

La tesis retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesie de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse por cl Tribunal Examinador en
el Examen Piblico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Lic. Julio Enrique Rodriguez Argueta
Abogado y Notario
Asesor de Tesis
Colegiado 7562

4* calle “A” 8-12 zona 3
Tsiéfono: 58987618
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diez de agosto de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MANUEL GUEVARA AMEZQUITA,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de [a) estudiante ANA PATRICIA
MOTTA ALVAREZ, Intitulado: “IMPORTANCIA JURIDICA DE LOS
ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL DELITO DE RESOLUCIONES VIOLATORIAS
A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por cbjeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, el cual
dice: “Tanto ¢l asesor como ¢l revisor de tesis, haran constar ¢n los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion

uttlizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, s aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen perlinentes”.

LIC. Cﬁim\l ROY

cc. Unidad de Tesis ")*'mu. c. ™
CMCM/nnmir.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales D @ Il
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Fremar

Licenciado Castro Monroy:

Segun resolucion emanada por su digno cargo de fecha diez de agosto del afio
dos mil nueve, me es grato hacer de su conocimiento que procedi a revisar el trabajo de
tesis de la bachiller: Ana Patricia Motta Alvarez, intitulada: “IMPORTANCIA JURIDICA
DE LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL DELITO DE RESOLUCIONES
VIOLATORIAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”; me complace manifestarle que:

1. El trabajo analiza juridicamente la importancia de determinar los elementos
que integran el delito de resoluciones violatorias a la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala.

2. Los métodos y técnicas que se emplearon para la realizacion del trabajo de
tesis fueron acordes y de utilidad para el desarrollo de la misma. Se utilizé el
metodo analitico, para establecer los aspectos relacionados con el delito de
resoluciones violatorias; el sintético, se encargo de determinar su regulacion
juridica; el deductivo, sirvié para establecer |a importancia de sancionar a los
responsables de la comision del delito anotado y el inductivo, determiné lo
fundamental de los elementos que lo integran. Las técnicas empleadas
fueron la documental y de fichas bibliograficas con las cuales se recolectd la
informacién actual y relacionada con el tema.

3. La contribucion cientifica del trabajo es de importancia, siendo el mismo un
aporte significativo y realizado con esmero por parte de la sustentante. La
redaccion empleada durante el desarrollo de ia tesis fue la adecuada.

4, Las conclusiones, recomendacio_nes y bibliografia son acordes y se
refacionan con el contenido de la tesis. Después de reunirme con la bachiller
Motta Alvarez, le sugeri varias correcciones a los capitulos, introduccion y



LIGENGIADO MANUEL GUEVARA AMEZQUITA
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bibliografia d= su trabajo, siempre bajo el respeto de su posicion ideologica, y
la sustentante estuvo de acuerdo en llevar a cabo las modificaciones.

5. De manera personal me encargue de guiar a la estudiante bajo los
lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de
investigacion aplicando para el efecto las técnicas y métodos apropiados y
anteriormente anotados para la resolucién de la problemdtica esbozada, con
lo cual se comprueba la hipdtesis, que determina la importancia sancionar las
resoluciones violatorias a la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

La tesis efectivamente reune los requisitos legales dei Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publizo, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que
pueda continuar con eltramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunai
Examinador en el Exemen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Lic. Manuel Guevara Amézquita
Revisor de Tesis
Colegiado 4088,
4? avenida 1-39 zona 2 de Mixco Col. Urbanizacion Gonzalez
Tels. 22503562-52060268
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, tres ce marzo dei aiio dos mil diez.

Con vista en los cictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudian.e ANA PATRICIA MOTTA ALVAREZ, Titulado IMPORTANCIA
JURIDICA DE LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL DELITO DE RESOLUCIONES
VIOLATORIAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA. Arniculos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

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

El tema de la tesis se eligio, debido a la importancia actual de las extradiciones, en
Guatemala se ha generado una discusion acerca de la culpabilidad de los funcionarios
en acciones ilicitas que van desde el peculado hasta delitos contra la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Los objetivos de la tesis se determinaron al establecer que se tiene que sancionar
penalmente a los funcionarios y empleados publicos que dicten resoluciones u 6rdenes
que sean contrarias a las disposiciones expresas de la normativa constitucional

guatemalteca.

La hipotesis que se formulé se comprobd, al determinarse con ella la importancia de
estudiar juridica y doctrinariamente los elementos integrantes del delito de resoluciones

violatorias a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La dinamica argumentativa ha llevado a los medios de comunicacion a darle amplia
cobertura al tema de las resoluciones violatorias a la normativa constitucional,
principalmente a partir de que a los personajes publicos, es el juez pesquisidor del caso

el encargado de otorgarle medidas sustitutivas.

El desarrollo de la tesis se dividid en cuatro capitulos, de los cuales el primero es
referente al derecho penal, definicion, naturaleza juridica, relaciones del derecho penal

y principios; el segundo, indica lo relativo al derecho penal garantista, orden social

(i)
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constitucional, control social, modelos de intervencion penal, principios que estructian+, _

O

la intervencion penal garantista, teoria de la legislacion penal, diversas teorias de la
legislacion penal y el bien protegido como medio de concrecion de los contenidos
penalmente protegidos; el tercero, se refiere al delito, importancia, nocion formal y
sustancial del delito, generalidades y evolucion del concepto dogmatico del delito; el
cuarto, es referente a la importancia del estudio de los elementos integrantes del delito

de resoluciones violatorias a la Constitucion Politica de la Republica guatemalteca.

Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, con el cual se determind la
importancia respetar las disposiciones expresas de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala; el sintético, establecid las resoluciones violatorias a la misma;
el inductivo dio a conocer la problematica actual y el deductivo, indico las sanciones a
imponer al delito de resoluciones violatorias a la normativa constitucional. Se utilizé la
técnica documental y de fichas bibliograficas, las cuales fueron de utilidad para obtener

la suficiente informacién actual y relacionada con el tema.

La tesis constituye un aporte técnico y cientifico para la sociedad guatemalteca, debido
a que determina la importancia de sancionar a todo funcionario o empleado publico
guatemalteco que ejecute resoluciones que contravengan las disposiciones expresadas

en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

(i)

Yreypn. &



CAPIiTULO |

1. Derecho penal

El derecho penal forma parte de los mecanismos sociales que tienen por finalidad
obtener determinados comportamientos individuales en la vida social. Procura
alcanzar sus fines declarando ciertos comportamientos como indeseables y

amenazando su realizacion con sanciones de un rigor considerable.

Es un instrumento de control social, formal, y tiene una fundamentacion racional. En la

terminologia moderna forma parte del control social primario.

Las sociedades realizan una seleccion de comportamientos desviados que seran objeto

del derecho penal. Los criterios de seleccion son de dificil sistematizacion.

El derecho penal desde esta perspectiva cumple una funcién reparadora del equilibrio

social perturbado por el delito.

La problematica de esta rama del ordenamiento juridico se inicia en el umbral mismo de
su denominacion que ha intentado revisar un sector de la doctrina. La pena ya no es la
unica medida con que reacciona el ordenamiento juridico penal, al haberse anadido a
aquélla las llamadas medidas de seguridad. Por este motivo se entiende que la

denominacién actual no abarca las modernas medidas.
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Como sector del ordenamiento juridico, la funcion del derecho penal es idéntica
regulacion de las relaciones humanas y ordena el conglomerado social para hacer
posible la convivencia. Pero el derecho penal realiza esta funcidon protegiendo
determinados intereses del individuo y de la comunidad, mediante la conminacion de

sanciones penales para las conductas que atenten contra ellos.

Esta proteccion no la realiza el derecho penal sobre todos los intereses del individuo o
de la comunidad, sino sélo sobre los que son fundamentales: o sea aquellos de cuya
lesion o puesta en peligro resulta una perturbacién intolerable para la convivencia
pacifica de los hombres. La seleccion de estos intereses, y su rango de fundamentales,
estd en funcion de los valores culturales vigentes en la realidad histérico-social del
grupo humano en un momento determinado. Por eso, algunos que se consideraron
valores fundamentales en otras épocas han dejado de serlo hoy, e intereses que
actualmente se consideran como fundamentales, y, en consecuencia, dignos de
proteccion, pueden no serlo en el futuro. Esta funcién protectora la lleva a cabo el
derecho penal prohibiendo o mandando realizar determinadas conductas humanas,
ejerciendo asi una importante mision ético-social con la que se contribuye a formar la

conciencia juridica y el juicio moral de los individuos que forman la comunidad.

Para cumplir adecuadamente el ordenamiento juridico atribuye a un poder
transpersonalista superior que en la actualidad es el Estado y consiste en una doble
facultad: la de exigir a los componentes del grupo social comportarse de acuerdo con
los mandatos y prohibiciones contenidos en las normas penales, y la de imponer una

pena o el cumplimiento de una medida de seguridad a los individuos que no se

\‘ A
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comporten de acuerdo con lo prohibido o mandado. Esta segunda facultad constituy
que tradicionalmente se viene llamando ius puniendi, el cual se concibe, como un
derecho subjetivo del que se deduce una relacion juridico-penal entre el Estado y el reo
en virtud de la cual aquél tiene derecho a imponer a éste una sancion y el reo debe
sufrirla. Ese derecho subjetivo tiene su origen en la ley positiva y encuentra como
presupuestos de su ejercicio la violacion del mandato positivo o prohibitivo por una
conducta humana y el reconocimiento del mismo por un érgano judicial a través de una
sentencia firme. Los medios con que cuenta hoy el Estado para reaccionar contra los
individuos que infringen el imperativo contenido en la norma penal son la pena y la
medida de seguridad. La primera tiene caracter retributivo y se impone en relacién a la
culpabilidad del autor de la infraccion; la segunda tiene caracter preventivo y se aplica

en atencién a su peligrosidad.

La caracteristica del derecho penal de ser represivo y preventivo desde la antigliedad,
ha sido objeto de polémica por parte de los penalistas. La moderna doctrina ha
superado los términos inconciliables en que se planted la polémica, afirmando que el
derecho penal debe cumplir tanto una funcidon preventiva como represiva. La necesidad
de esta doble funcion viene impuesta por la existencia en la sociedad de dos grupos
humanos de diferentes caracteristicas. Uno de ellos esta formado por los ciudadanos
que se encuentran ligados a la comunidad por lazos de caracter permanente, son
capaces de una relacidn ético-social y participan en la estructuracién de la vida
comunitaria a través de la familia y la profesion. El otro grupo esta formado por aquellas
personas que no tienen el indice de capacidad necesario para ligarse a la comunidad

por normas ético-sociales, y arroja una criminalidad de caracteristicas bien diversas a la

\;— A
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que ofrece el grupo anterior. A él pertenecen los delincuentes habituales,®
antisociales y los llamados criminales de estado. Las condiciones de la sociedad
moderna han aumentado considerablemente este grupo, constituyendo hoy una

amenaza considerable para la convivencia pacifica.

Por la diversidad de estos dos grupos, la norma penal no puede actuar del mismo modo
en uno y otro. Frente a los componentes del primero la norma penal puede cumplir una
funcidén ético-social, consistente en formar en su conciencia un sentir juridico
consistente en la voluntad constante de cumplir el deber y cuando esta funcion primaria
resulta insuficiente en las ocasiones en que los miembros de este grupo realizan
conductas delictivas, puede cumplir una funcién retributiva, imponiendo una pena con
base en tipos fijos y fundamentada en la culpabilidad. Pero esta funcién, y la
consiguiente manifestacion retributiva, no resulta eficaz para los componentes del
segundo grupo. La pena retributiva, con base en la culpabilidad, es inadecuada para los
individuos que lo integran. La funcién ético-social de formacién de un sentir juridico no
es para ellos siquiera imaginable. Por esto, mientras que para los componentes del
primer grupo de ciudadanos la funcién primaria ético-social y, en su caso, la retributiva,
resultan indicadas, para el segundo grupo no hay mas remedio que recurrir a una
funcién preventiva. Ante ellos el derecho penal debe combatir graves peligros sociales,
no tiene que apoyarse en tipos fijos, ni tomar como fundamento la culpabilidad, sino la
peligrosidad del sujeto. Esto es lo que justifica el doble caracter, preventivo y represivo,
del derecho penal. Dispone asi éste de dos caminos: uno, pasando por la culpabilidad,
conduce a la pena retributiva. El otro, sobre la peligrosidad, lleva a la medida de

seguridad.

>
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Para que sea posible la convivencia entre los hombres se precisan una serie de normas, _ < -
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positivas que establezcan las bases de la coexistencia. El conjunto de estas normas
constituye el derecho. Entre ellas, hay unas que imponen a sus destinatarios
prohibiciones 0 mandatos de hacer u omitir determinadas conductas, amenazan con
sanciones penales a quienes los infrinjan y tienen como fin principal la lucha contra el
crimen, que constituye el mas importante factor de perturbacion de las condiciones de
convivencia. A éstas se les denomina normas penales y su conjunto constituye el
derecho penal, que puede definirse como el sector del ordenamiento juridico que tutela
los valores fundamentales de la vida comunitaria, atribuyendo a un poder
transpersonalista superior la facultad de exigir a los individuos comportarse de acuerdo
con las normas, y de imponer penas o medidas de seguridad a quienes atenten contra

aquellos valores.

1.1. Definicion

“‘Derecho penal es el conjunto de leyes mediante las cuales el estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion concreta de las

mismas a los casos de incriminacion”.’

El derecho penal se define como: “El conjunto de normas juridicas que regulan la
potestad punitiva del Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la

ley, como presupuesto, una pena, medida de seguridad o correccibn como

' Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag. 28.
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descansa la convivencia humana pacifica”. 2

También se ha sido definido de la siguiente forma: “Es la rama del saber juridico que
mediante la interpretaciéon de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones, que contiene y reduce el poder punitivo para impulsar el

progreso del Estado constitucional de derecho”.?

Derecho penal es la rama del derecho que establece y regula el castigo de los

crimenes o delitos, a través de la imposicién de penas.

1.2. Naturaleza juridica

Desde hace mucho tiempo, la naturaleza del derecho penal viene presentando una
doble problematica: el discutido dilema de su autonomia o accesoriedad respecto a

otras ramas del ordenamiento juridico, y la cuestion del campo al cual pertenece.

La primera de estas cuestiones se ha planteado desde posturas irreconciliables,
desenvolviéndose la polémica entre la afirmacion de que el derecho penal es
auténomo, y posee caracter normativo y sancionatorio, y la tesis de que carece de tal
autonomia, porque tiene soélo naturaleza sancionatoria no se distingue de las otras

ramas del derecho por la peculiar naturaleza de sus prescripciones, sino por la

2 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, pag. 40.
* Mir Puig, Santiago. Derecho penal, pag. 32.
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precepto que esta fuera de ella, o porque su funcién especifica consiste en reforzar con
la sancién penal los preceptos y las sanciones de las otras ramas juridicas. Enfocado
de esta manera, el planteamiento de la cuestion es desacertado, pues se olvida el

caracter unitario del ordenamiento juridico del que el penal no es mas que un sector.

Partiendo de esta concepcién unitaria, puede aceptarse hoy como solucion del
problema el principio de que el derecho penal es independiente en sus efectos y
relativamente dependiente en sus presupuestos. Es independiente en sus efectos
juridicos, porque puede aplicar las sanciones y medidas de que dispone sin tomar en
consideraciéon otras ramas del ordenamiento. Es relativamente dependiente en sus
presupuestos, en cuanto la facultad punitiva del Estado se halla vinculada al total
ordenamiento juridico, no pudiendo valorar con independencia como injusto lo que en
otros sectores del ordenamiento ha sido valorado como licito. El legislador penal, al
describir los tipos en las leyes penales, no crea lo ilicito, sino que se encuentra ya con
ello, las conductas consideradas como tales por el derecho, de las cuales recorta un
especial sector, al que otorga relevancia juridico-penal sancionandolo con penas por
considerarlo forma mas grave e intolerable del comportamiento antijuridico. Lo relativo
de esta dependencia resulta de que, una vez incorporado el injusto general al derecho
penal, se somete a un proceso peculiar que lo impele a su autonomia. Este proceso se
ve favorecido por los mas rigurosos requisitos que el orden penal exige al injusto, por la
formacion de términos especificamente penales y por la independencia que en la

interpretacion desarrolla el juez penal, quien no interpreta los términos recibidos de
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otros sectores del ordenamiento segun la significacion que alli se les da, sino segu

sentido usual el que tienen en la realidad de la vida que es el del derecho penal.

La segunda cuestion parece hoy definitivamente resuelta, con la doctrina mayoritaria en
el sentido de que el derecho penal pertenece al campo del derecho publico. Los
argumentos que abonan esta tesis son: a) la naturaleza comunitaria de los intereses
que tutela; b) las relaciones que regula, que no son las que existen entre particulares,
sino las del individuo con la sociedad; debido a que no hay relacién de jerarquia y
subordinacion mas evidente que aquella por la que el Estado somete al individuo por la
fuerza a sufrir el castigo que la pena supone; c) la misma naturaleza del derecho penal,
pues no hay ninguna otra rama del derecho que esté dominada tan poderosamente por
la necesidad de salvaguardar la paz publica; d) que so6lo el Estado tiene facultad de
crear normas que definan delitos y que impongan sanciones, de acuerdo con el dogma
legalista; e€) que la accién dirigida a la persecucion de los delitos es siempre publica,
aun en los casos en que debe ser instada por el particular. Una excepcion a esta
posicidn se constituye al someter a revision los conceptos del derecho a la luz del

individualismo.

1.3. Relaciones del derecho penal

Como sector del ordenamiento juridico, el derecho penal guarda intimas relaciones con
otras ramas del derecho, porque muchos de los conceptos de éstas han pasado al
derecho penal, sirviendo muchas veces como presupuestos para la aplicacion de la

norma penal que los incorpora. Entre las situadas en el campo del derecho publico, la



puniendi por las normas constitucionales, por la existencia de determinadas figuras

delictivas de contenido puramente politico como ocurre con los delitos contra la
seguridad del Estado, delitos realizados con ocasion de los derechos de la persona
reconocidos por las leyes y por la influencia que las ideas politicas tienen en la
formacion de las leyes penales. Lo es también con el derecho internacional, al que esta
conectado el derecho penal a través de las reglas que disciplinan la aplicacién de la ley
penal en el espacio, de los delitos de ambito internacional y por la moderna

configuracion de los crimenes de guerra contra la humanidad y la paz.

Con el derecho administrativo tiene relaciones muy intensas aumentadas en la
actualidad por la creciente intervencién que la administracién ejerce en la esfera de los
particulares y el refuerzo, cada dia mayor, que se hace de las disposiciones
administrativas con sanciones de caracter analogo a las penales. Esto ha dado lugar a
que un amplio sector de la doctrina defienda la existencia de un derecho penal

administrativo.

La zona del derecho penal en que aparece con toda evidencia su relacién con las otras
ramas del ordenamiento juridico es la de la antijuridicidad y, dentro de ella, la de los
principios que informan las causas de justificacién. Para determinar si una conducta
humana es subsumible en un tipo penal o conducta tipica, o si es o0 no antijuridica hay
que recurrir necesariamente al total ordenamiento juridico. Las expresiones ejercicio de
un derecho y cumplimiento de un deber, son ejemplos claros de esta conexion del

derecho penal a las otras ramas del derecho. La relacion del derecho penal con el
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derecho procesal penal es tan evidente que incluso se ha discutido si son [o mismo.
llegar a esta identidad, puede afirmarse que ambos ordenamientos se complementan.
El derecho penal actua con el procesal penal, sin el cual no es posible llegar a la
aplicacion del primero. La expresion de que el derecho penal sin el procesal penal es

incontrovertible.

1.4. Principios del derecho penal

Los principios del derecho penal son aquellas directrices de la doctrina que le han
impuesto barreras a la construccion del derecho penal, de tal forma que éste no se

extralimite y afecte el Estado de Derecho.

“El analisis del fundamento del derecho a castigar del Estado, para que sirve y él por
qué de su existencia, ha tenido a través de siglos explicacion distinta en las diferentes
escuelas, donde exponentes como: Beccaria, Carrara, Howard, Baratta, Zaffaroni, y
Luigi Ferrajoli; en sus obras destacan el fundamento filosofico, axioldgico, del derecho a

castigar, los valores fundamentales del moderno Estado de Derecho”. *

Es fundamental reformar la legislacién penal vigente para dar participacion de todas las
organizaciones e instituciones publicas, privadas y inclusive donde la comunidad
participe en un sistema abierto, que puedan discutir, disentir, y buscar el consenso para
la reforma del Cddigo penal, que lleve él esfuerzo de todos los actores que hacen vida

en la sociedad en general, para plantearles al poder legislativo, un proyecto de Cdodigo

* Mufioz Conde, Francisco. Introduccién al derecho penal, pag. 20.
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guatemalteca, que tiene interés en conocer y aportar, en la reforma al Cédigo Penal,
que tiene como fin la pena, es decir, la privacion judicial de la libertad de persona como

sancion al delito, y no otra forma de sancion.

Es de importancia realizar un analisis de los principios axiolégicos del derecho penal a
la luz de los cambios que puede darsele al sistema penal guatemalteco, y en la
necesidad del principio de la intervencion penal minima, asi como, la participacion de
los diferentes actores de la sociedad, y muy especialmente para esbozar lineas de

investigacion y de estudios que pueden llevarse a cabo en desarrollo futuros.

En Guatemala, actualmente la discusién de reformas al cddigo penal constituye una
especial connotacién; sobre todo, por los altos indices de delitos violentos que se
vienen cometiendo en los ultimos afos, hasta la incursion de nuevas formas de
conductas que afectan bienes juridicos protegidos que aun, no estan tipificados en el
Cddigo Penal como hechos punibles, lo cual hace imposible la lucha eficaz contra esta

nueva forma de criminalidad y su correspondiente penalizacién.

Es fundamental el andlisis de los principios rectores del derecho penal, para legislar

sobre la criminalizacion y penalizacion de nuevas conductas, que deben tener en

cuenta los principios fundamentales.

11
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El derecho penal minimo y la proteccion del bien juridico, deben estar dentro
esfera de proteccion de un Estado democratico, social y de derecho, regido alrededor

de principios y garantias.

La nueva forma de criminalidad y su desbordamiento ha creado una matriz de
informacion en torno a los cambios del Cédigo Penal para frenar la delincuencia, y que
estos cambios configuran el nucleo central acerca del fundamento del derecho de

castigar por parte del Estado.
- Principio de legalidad

Se define principio: “Como el primer instante del ser, de la existencia de la vida, razon,

fundamento, origen”. °

“El maximo principio que consagra la legitimidad y legalidad del derecho penal es el
aforismo del nullum crimen, nula poena sine praevia lege. El principio de legalidad de
los delitos y de las penas es el supremo postulado politico criminal del derecho penal

moderno, su importancia se observa en los derechos del hombre y el ciudadano”.®

‘La doctrina ha ido dando al postulado una formulacion mas acabada y completa
mientras que tradicionalmente se enunciaba como nullum crimen, nulla poena sine lege

praevia, scripta et stricta, hoy se agrega el rasgo esencial de la ley cierta, es decir, los

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pag. 114.
® Gomez, Eusebio. Traslado de derecho penal, pag. 26.
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incluyen igualmente las medidas de seguridad”. ’

El principio de legalidad, ofrece importantes rasgos, a cada uno de los cuales apunta, a
una garantia de liberad y seguridad para el ciudadano y del otro, un poder punitivo del

Estado, que ejercer por medio de legisladores y jueces.

El principio de nullum crimen, nulla poena, sine lege, en el derecho penal moderno,
prohibe las penas sin ley y sin ley previa escrita y estricta, es decir, prohibe por tanto
declara ilicitas, ilegitimas las penas de hecho impuestas por cualquier autoridad, las
penas retroactivas o sea las creadas ad hoc y, en todo caso, después de la realizacion
del hecho, las que pudieran dimanar de la costumbre y las que se pudieran aplicar por
una integracion analdgica de la ley. Costumbre, retroactividad y analogia prohibidas son
solo las que obran contra el reo, el desarrollo de una norma de garantia cuyo unico
objeto es la proteccién de los derechos del individuo contra las arremetidas del poder

punitivo estatal.

En los ultimos anos, la formulacién con la exigencia de una ley cierta, cuyo efecto es la
prohibiciéon de leyes penales imprecisas o vagas, esto es, de los tipos indeterminados,
que tanta incertidumbre siembra, y es precisamente uno de los cambios que debe
orientar el proceso de transformacién del Cdodigo penal, y en este sentido, los

estudiosos y expertos en las materias deben tener suficientemente claro, cuales son

7 Ibid, pag. 29.
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interpretaciones que van en perjuicios del imputado.

Por otra parte, es necesario establecer la perentoriedad de la exigencia de que tanto los
delitos como las penas estén determinados en la ley, lo que le da el caracter de
principio de reserva, con lo que se sefiala que solo el legislador, no el gobierno, ni los
jueces pueden asumir esa tarea, la cual es competencia que le corresponde legislar en
las materias de la competencia nacional, asi como, la formacion de las leyes. La ley, es

el acto sancionado como cuerpo legislador.

Lo ideal y correcto es que tal competencia privativa para sefialar las conductas punibles
y precisas de las penas que les son aplicables, se refiera a la ley en sentido formal,
pues esto, por medio de la democracia representativa y de los legisladores consiste en

una cierta participacion en tan delicada y trascendental materia.

El principio de legalidad exige que el delito se encuentre expresamente previsto en una
ley formal, previa descripcidn de los contornos precisos de manera de garantizar la
seguridad del ciudadano, quien debe saber exactamente cual es la conducta prohibida,
y, asi mismo, cuales son las consecuencias de la trasgresién o las penalidades que

siguen a su conducta lesiva a los bienes protegidos por la norma penal.

El principio de la legalidad, excluye, por supuesto el recurso de la analogia en orden a

la creacion de delitos y penas o de cualquier forma de incriminacion penalistica.

14



- Principio del acto y de autor

Se habla de un derecho penal del acto cuando las normas punitivas se dirigen a lo que
el hombre hace y no a lo que es, vale decir, a su conducta social y no a su modo de ser,
su caracter, su temperamento, su personalidad, su pensamiento, su afectividad o sus

habitos de vida.

La exigencia de un derecho, que constituye la base de su orientacion ideoldgica,
politica, depende del grado en que se realice el principio del acto, es decir, en que
efectivamente la represion penal no alcance sino las acciones externas e inter
subjetivas del hombre. Un puro derecho penal de acto sigue siendo en el mundo un
derrotero, pero el principio del acto si registra una notoria prevalencia en los

ordenamientos democraticos.

El hecho es la causa de la pena y, a la vez, el criterio mas importante para la medicion
de la pena. El derecho penal de autor se define como aquel en el cual se encuentra en
primer plano la peculiaridad del autor y también proporciona el criterio fundamental para
graduar la pena; un extremo derecho penal de autor, tendria una peculiaridad del autor
también en causa de la pena e incluso en punto de partida de la pena, como ocurriria
con las medidas o sanciones de peligrosidad predelictual, la punicion de la tentativa
inidbnea y, en cierta forma, la represion de actos preparatorios y resoluciones

manifestadas, al menos en ciertos casos.

15
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Inquietante es, sin embargo, la ulterior advertencia de dicho autor, de que un moder
derecho penal de autor se atiene, sin embargo, al hecho como punto de partida de la
pena no castiga sin el hecho, pero orienta la graduacién de la pena a la personalidad
del autor, pues este es el caso del derecho guatemalteco, al que seria lamentable tener

que denominar y tratar como derecho penal de autor.

Sin embargo, el principio del acto es el presupuesto fundamental del principio de
culpabilidad, la clausula de personalidad en la medida de la pena introductoria de una
serie y contradictoria restriccion al imperio de la culpabilidad, siendo el derecho penal
de acto el que concibe al delito como un conflicto que produce una lesion juridica,
provocado por un acto humano como decisidon autdbnoma de un ente responsable es
decir, la persona, a la que se le puede reprochar por lo tanto, ademas de retribuirle el

mal en la medida de la culpabilidad, de la autonomia de voluntad con que actud.

“No se puede legitimar la pena porque se ignora por completo la selectividad estructural
inevitable de la criminalizaciéon secundaria, o que determina que la pena retributiva se
convierta en una pena preferentemente dedicada a quienes ignoran las normas

penales, por lo que no se puede legitimar desde la ética”.?

El derecho penal de acto debe reconocer que no hay caracteres Onticos que
diferencien los conflictos criminalizados de lo que se resuelven por otra via o0 no se

resuelven. Si no que estos se seleccionan mas o menos arbitrariamente por la

® Mufioz. Ob. Cit., pag. 32.
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social.

Cuando se pretende buscar datos prejuridicos del delito, el primer argumento suele ser
su gravedad, por cierto, que hay delitos atroces y aberrantes, como el genocidio y
algunos homicidios y ambos suelen llamarse crimenes, pero los primeros son
reconocidos como tales, por la opinidn publican siempre provocan el ejercicio del poder
punitivo que frecuentemente se usa para controlar a quienes disienten con el poder que

lo ejecuta.

El derecho de autor, se centra en la clasificaciéon de discurso legitimante del poder
punitivo desde la perspectiva de las funciones manifiestas asignadas a la pena por las
diferentes teorias legitimantes del poder punitivo que pueden reordenarse desde
cualquiera de las consecuencias que se derivan de ella. Desde la funcion mediata
existen distintas versiones de la defensa social, desde los criterios de medicion de la

pena o de responsabilidad por el delito o desde la esencia asignada al delito.

Es importante hacer un analisis y revision teérica de las posiciones desde la perspectiva
de criterios de responsabilidad y de las consecuencias que no son muy diferentes
segun el autor, al punto que se ha propuesto la necesidad de elegir uno de ellos, pues

la ausencia de todo criterio produciria mas dafios que los beneficios de la pena.

Es importante replantear la esencia del delito y asi se puede reordenar la clasificacion

en razon de las dispares concepciones de la relacion del delito con el autor. Para el

17
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delito, la infraccion o lesion juridica es el signo o sintoma de una inferioridad mc¢
bioldgica o psicoldgica. Para los primeros el desvalor, aunque no coincidan en el objeto
se agota en el acto mismo o lesién, y para los segundos es solo una lente que permite
ver algo en lo que se deposita el desvalor y que se halla en una caracteristica del autor.
El autor de esta opcion llega a concluir que la esencia del delito radica en una
caracteristica del autor que explica la pena. El conjunto de teorias que comparten este

criterio configura el llamado derecho penal de autor.

- Principio de la tipicidad

Para que un hecho sea tipico, basta que una ley lo prevea, no importa de qué manera.
La tipicidad es un elemento del delito que implica una relacion de perfecta adecuacion

de total conformidad entre un hecho de la vida real y algun tipo legal o tipo penal.

Se entiende por tipo legal, la descripcibn de cada uno de los actos acciones u
omisiones que la ley penal considera delictivos. En este orden de ideas la tipicidad no
debe confundirse con la de legalidad. La tipicidad es aquella que existe cuando la
accién humana viola una norma, sino ademas debe reunir otros elementos de encuadre
en algunas de las figuras que establece el Cddigo Penal, o, en leyes especiales como la
abstraccion concreta que ha trazado el legislador descartando detalles innecesarios

para la determinacién del hecho que se cataloga en la ley como delito.

El principio de legalidad, entendido en tan amplio sentido formal, no significa mucho en

el orden de las garantias individuales, pues ni auto limita sensiblemente el poder

18
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conducta punible.

Para que la garantia de tipicidad no sea, en el moderno derecho penal liberal, objeto de
criticas, es absolutamente indispensable que la ley describa el hecho punible de
manera inequivoca. El criterio conocido por la doctrina internacional como principio de

determinacién del hecho y de la pena, funcidon que se le asigna de modo privativo a la

ley.

- Principio de culpabilidad

En un Estado de derecho, el delito y la pena que regulase por la ley previa, estricta y
cierta y unicamente por ella y, desde este punto de vista, el principio de legalidad del
derecho penal es sélo una manifestacion del imperio de la ley. En un Estado
democratico esa ley no solo debe ser expresidn de un cuerpo representativo o
democracia formal, sino que ha de respetar los limites formales y materiales
establecidos en la Constitucién y los tratados publicos y propiciar la creacion vy
fortalecimiento de las condiciones sociales para que puedan ser satisfechas las
necesidades basicas de todas las personas o democracia material como también se le
denomina, racionalizando los procesos macro sociales que se opongan a esa meta,
pero respetando en todo caso la dignidad y autonomia ética del individuo y protegiendo,

incluso penalmente, sus bienes fundamentales y sus derechos humanos.

19
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El concepto de culpabilidad se refiere a que es el conjunto de presupuestos
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica. La imputabilidad
es un supuesto indispensable de la culpabilidad, es por ello, que el autor se refiere a
que a la imputabilidad se le llama capacidad de culpabilidad, para ser culpable hay que
ser imputable, por lo tanto toda persona culpable tiene necesariamente que ser
imputable, pero no toda persona imputable es culpable, tiene para ello que cometer un

delito.

La naturaleza de la culpabilidad se encuentra fundamentada en dos teorias
fundamentales que la sustentan: La primera referida a la teoria psicoldgica y la segunda
a la teoria normativa. La psicolégica segun ella la culpabilidad tiene un fundamento
puramente psicoldgico que se desarrolla dé acuerdo con el concepto de conocimiento y

voluntad que domina en el autor del acto en el momento de su ejecucion.

La teoria normativa: sustituyo a la psicoldgica partiendo de los tedricos que sostuvieron
el concepto de que la culpabilidad no esta solo sobre, la base de lo psicolégico de
conocimiento y voluntad, sino que es un proceso por ser atribuible a una motivacién

reprochable del autor.

Este proceso de motivacion que conduce al autor a la situacién psicologica de
culpabilidad de dolo y culpa, es reprochable si las circunstancias internas y externas
que rodean la accion demuestra que a dicho autor le era exigible otro comportamiento
psiquico, distinto del que ha observado, de ahi, el surgimiento de los conceptos de

reprochabilidad y de su presupuesto de, la exigibilidad.
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Siguiendo este orden de ideas, en la teoria normativa, la culpabilidad no se agota

nexo psiquico entre el autor y su hecho, aunque tal nexo, debe existir para hablarse de

culpabilidad.

Lo que es posible cuando el hecho realizado se le puede formular un juicio de reproche
al sujeto, el cual no puede basarse simplemente en una relacidén psicologica entre el

sujeto y su hecho, sino que se toma en cuenta la relacion del sujeto con la norma.

La culpabilidad es normativa porque es una referencia a la norma de valoracion del
legislador a un juicio de valor, propiamente de desaprobacién, de reproche, en razon,

de una conducta que se presenta como contraria al deber impuesto por la norma.

De igual manera, la culpabilidad tiene dos especies que definen distintos campos y

requisitos de exigibilidad y son dos: el dolo y la culpa.

La culpabilidad consiste: “En el juicio que permite vincular en forma personalizada el
injusto a su autor y de este modo operar como el principal indicador que, desde la teoria

del delito, condiciona la magnitud del poder punitivo que puede ejercerse sobre éste”.’

- Principio de la proporcionalidad de la pena

El Cédigo Penal guatemalteco, sefiala la idea clasista de retribucidn para la aparicion de

la pena proporcionandola al grado de ejecucion del delito, aumentandola o

’ Mir. Ob. Cit., pag. 32.
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disminuyéndola sus efectos segun las causas generales de agravacion d
responsabilidad y partiendo las consecuencias a la persona en la comision del hecho
punible, asi se impone una misma pena para todos los delitos iguales, existiendo el fin

correccional de la ejecucion de las condenas.

La fijacion de limites minimos en las escalas legislativas penales que suelen explicarse
mediante la maxima utilitarista de que la ventaja del delito no debe superar la
desventaja de la pena, por lo que la pena seria una tasa que posibilitaria la funcién
disuasoria, basada sobre el supuesto de que el ser humano actua siempre

racionalmente y, antes de cometer cualquier delito.

El liberalismo politico y penal, al emprender la tarea de limitar la pena, humanizarla y de
rodeandolas de garantias, jamas hubiera imaginado que sus argumentos limitadores
pudieran pervertir hasta que en el lugar de suprimir las penas crueles y atroces, se
manipulen para no considerarlas como penas y en los casos, que se impongan y
ejecuten no se las tenga en cuenta y ademas de ésta, se les impongan penas no

crueles.

“‘Desde Beccaria, hasta Carrara, desde Locke hasta Kant y Feuerbach, todo el esfuerzo

humanista en lugar de llevar a la supresion de las penas crueles habria levado a sumar

penas humanas a las penas inhumanas”. ™

"% Ibid, pag. 32.
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Y en dicho sentido todas las teorias positivas de la pena responden a las estructt azmik@“f/
siguientes: a) asigna a la pena una funcién manifiesta determinada. b) asigna al
derecho penal la interpretacion de las leyes que dispone una coaccion que se ajusta a
esa funcion, c) conforme a la interpretacion de las coacciones con la funcién asignada,

a los tribunales deciden a su respecto en cada caso, con exclusién de todo el resto de

la coaccion estatal.

- Principio del bien juridico

Por dafo o lesion ha de entenderse como la forma la pérdida, destruccion o disminucion
de un bien juridico o dafio real, o al menos la creacion de un riesgo innecesario e
indebido dano potencial o peligro concreto. Algunos sectores doctrinales hablan de

conductas idéneas para lesionar bienes juridicos, peligro abstracto o temido.

Si el concepto se limita al dafio publico propio de todo delito como alarma social, o
como el estimulo a la desconfianza en el orden juridico, desvinculandolo de su relacién
con bienes juridicos concretos contra los cuales atenta, se difumina lo que el principio

quiere precaver y garantizar.

El dano publico se produce por la afectacién del bien juridico, no por otras causas, y es
solo una resonancia suya, el bien juridico puede ser individual, social o estatal. El bien
juridico implica siempre una valoracion masiva y universal; se trata de ciertas relaciones
sociales que son consideradas democraticamente esenciales para el sistema elegido

con relacion a todos sus miembros, como el caso de la vida, del honor, de la libertad.
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Por otra parte, los bienes juridicos protegidos por el sistema penal, estan en relas{f+n _ @“:,
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teleologica con aquellos que constituyen sus bases y condiciones, es decir, tienden a
asegurar una libertad e igualdad material de los sujetos, en tanto que los bienes
juridicos colectivos consisten en una relacion social basada en la satisfaccion de

necesidades al funcionamiento del sistema social.

Los bienes juridicos colectivos e institucionales no son auténomos sino
complementarios con respecto a los del individuo, ya que se trata de atender
materialmente a sus necesidades, para que a su vez la proteccion a su vida, a su salud,
a su libertad, adquieran un sentido material y no reaparezca por el funcionamiento del
sistema una formalizacion de tal proteccion. ElI concepto material de bien juridico, en

efecto, suministra las bases para la legitimacién de las normas penales.

El derecho penal se traduce en el principio de lesividad ya que ningun derecho puede
legitimar una intervencién punitiva cuando no media por lo menos un conflicto juridico,
entendido como la afectaciéon de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual,

colectivo.

El concepto del bien juridico es el derecho penal nuclear para la realizacion de este
principio, pero inmediatamente se procede a equiparar el bien juridico lesionado o
afectado con bienes juridico tutelados identificando dos conceptos sustancialmente
diferentes, pues nada prueba que la ley penal tutele un bien juridico, dado que lo unico

verificable es que confisca un conflicto que lo lesiona o pone en peligro.
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bien juridico, en lo cual radica la esencia del hecho punible. Precisamente el derecho

penal esta destinado a proteger bienes y valores cuya proteccion se considera
imprescindible para la existencia de la sociedad. Por tanto, todo delito supone, por lo

menos, un peligro para un bien juridico.

- Principio de intervencién minima

La criminalizacién alcanza un limite de irracionalidad intolerable cuando el conflicto
penal sobre cuya base opera es de infima lesividad o cuando no siéndolo, la afectacion
de derechos que importa la desproporcionalidad con la magnitud de la lesividad del
conflicto. Puesto que es imposible demostrar la racionalidad de la pena, los tribunales
deben constatar, al menos que el costo de derechos de la suspension del conflicto
guarde un minimo de proporcionalidad con el grado de la lesién que haya provocado,
se le llama principio de proporcionalidad minima de la pena con la magnitud de la
lesion. Con este principio no se legitima la pena, como retribuciéon sigue siendo una

intervencion selectiva del poder que se limita a suspender el conflicto sin resolverlo.

Esta postura afirma que dado, que el derecho penal debe escoger entre
irracionalidades, para impedir el paso del mayor contenido no puede admitir que a esa
naturaleza no racional del ejercicio del poder punitivo se agreguen una nota de maxima
irracionalidad por la que se afecten bienes de una persona en desproporciéon con el mal

provocado, lo que trae como consecuencia que se jerarquicen las lesiones y se
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establezca un grado de minima de coherencia entre la magnitud de penas a

conflicto penal.

- Principio de humanidad

Este principio se vincula con el de proscripcion de la crueldad, y con la prohibicion de
las penas de tortura y de toda forma de tormento. Consagrado expresamente a través
de la prohibicion de la tortura y de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
en el Articulo 5 de la Declaracion Universal del los Derechos Humanos, Art. 7 del
Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 5 de la Comision
Americana de Derechos Humanos. Este principio de humanidad, se encuentra
consagrado en los Tratados Internacionales de maxima jerarquia, es el principio mas
ignorado de poder penal. En este sentido y en funcién el principio de humanidad, es
cruel toda pena que resulte brutal en sus consecuencias como las que crean un
impedimento que compromete toda la vida del sujeto como la muerte, castracion,
esterilizacion, marcacién, amputacion y las intervenciones neuroldgicas. Igualmente son
crueles las consecuencias juridicas que se pretenden mantener hasta la muerte de la
persona, al asignarle una marca juridica que la convierte en una persona de inferior

dignidad.

Toda consecuencia de una punicidon debe cesar en algun momento, por largo que sea

el tiempo que deba transcurrir pero nunca puede ser perpetua.
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- Principio de antijuridicidad material

De acuerdo con su disposicion teologica y protectora, los tipos penales encuentran su
razon de ser y los limites de su funcionamiento en la tutela punitiva de determinados

bienes juridicos.

Ello significa, sobre todo, que el delito no se agota formalmente en la prevision o
definicion que de él hace la ley, sino que substancial o materialmente consiste en una

conducta humana que lesiona 0 amenaza seriamente uno o varios de tales bienes.

En realidad, es por esta lesividad real o potencial para los bienes juridicos y por tanto
para la paz y la subsistencia sociales por la que la ley erige en delito, es decir, amenaza
con pena criminal una cierta conducta. Siendo esta la razén de la ley, su fin no es otro
que el de otorgar a esos bienes la mayor proteccion de que el derecho positivo dispone,
cual es la de amenazar con la imposicion de una pena determinadas acciones que
atenten contra ellos en forma seria y, proporcionalmente, grave. En el marco del
supremo principio de legalidad, la antijuridicidad formal se inspira social y legalmente en
la materia la antijuridicidad material y solo puede tener eficacia judicial dentro del campo

de la dogmatica penal.

La pena es funcion exclusiva del Estado y, en cuanto tal, los funcionarios u 6rganos de
este no pueden crearla o aplicarla sino para proteger la vida, honra y bienes de las
personas, o para asegurar que el propio Estado o los particulares cumplan sus deberes

sociales que con entera seguridad no son lo mismo que los deberes morales, pues se
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trata de la vida institucional y no de la vida privada. Asi, pues, es inconstitucional |a
que instituya penas que no tengan por fin evidente la tutela de bienes juridicos
determinados de los ciudadanos o del Estado; es decir, que defina como hechos
punibles conductas que no los afectan con un dafio o peligro proporcional a la gravedad

de la pena que amenaza.
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CAPITULOII

2, Derecho penal garantista

Debido a las modernas aportaciones penales se ha producido una profunda
revitalizacién de la idea contractualista como criterio legitimador del orden social. Con
ello, sin embargo, el tradicional y fecundo criterio fundamentador de las sociedades
modernas ha terminado asumiendo en un grado hasta ahora desconocido el caracter
contingente de sus contenidos, alejandose en alguna medida de los planteamientos que

a partir de cierto momento consolidaron la teoria clasica del contrato social.

Aunque desde un analisis socioldgico pudiera parecer sorprendente ese afan
relativizador de los contenidos del contrato social en una época de profunda integracion
de culturas diversas en sociedades cada vez mas homogéneas, el énfasis colocado en
la pluralidad de alternativas morales y politicas pretendidamente existente, o en su
escasa toma en consideracién, ha permitido situar en primer plano el analisis del
procedimiento a través del cual se puede llegar a obtener un legitimo consenso sobre

las cuestiones politicas y sociales centrales.

Ahora bien, los avances registrados en la identificacién y superacion de las barreras
comunicacionales que obstaculizan la obtencion de ese consenso basico, han sentado
simultaneamente las bases para una extension del consenso social a ambitos sociales

hasta hace poco sustraidos en buena parte a la discusion publica interciudadana y que,
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fundamentales de la convivencia.

2.1. Orden social constitucional

En cualquier caso, no debe olvidarse que en una sociedad que se ha dotado
democraticamente de una Constitucidon es esa norma legal la que recoge el contenido
basico del acuerdo social, condicionado histéricamente y desde luego susceptible de

modificacion, al que se ha llegado de cara al ejercicio del poder.

En las mas recientes constituciones se tiende a especificar no sélo, como venia siendo
habitual, los procedimientos formales de ejercicio del poder, esto es, la estructura
politica del correspondiente Estado, sino igualmente los objetivos que deben
perseguirse con ella. Esto ha dotado a las citadas normas fundamentales de un
pequeno grupo de principios o valores superiores que deben inspirar en todo momento
la actuaciéon de los poderes publicos; por lo demas, ellos suelen ir referidos a un
extenso catdlogo de derechos fundamentales, libertades publicas o garantias
individuales que superan con creces la tradicionalmente breve enumeracion existente

en constituciones precedentes.

La profunda imbricacién entre poder y derecho a que da lugar ese acertado
condicionamiento, constitucionalmente prescrito, del ejercicio de los poderes publicos a
la consecucion de determinados obijetivos, origina un notable enriquecimiento de los

contenidos del contrato social, ya no limitado substancialmente a describir el
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procedimiento acordado que va a legitimar el ejercicio de la fuerza, sino interesadogn*n _ <,

asegurar que ésta persiga determinados fines, que sin duda trascienden holgadamente

al mero mantenimiento del orden o la paz publicos.

De este modo se logra introducir dentro del sistema politico-juridico unas pautas
valorativas, cuyo rango normativo les otorga una capacidad limitadora o promotora de
actuaciones de los poderes publicos de tal naturaleza que les convierte en referencias
imprescindibles de toda critica a la vigente realidad social y de todo afan de

modificacion social.

En conclusion, si las nuevas elaboraciones filoséficas contractualistas estan
posibilitando, aun quizas sin pretenderlo, una extensién e la discusiéon y los acuerdos
sociales a ambitos hasta ahora no siempre insertos suficientemente en el contrato
social, las nuevas constituciones estan forzando 6rdenes de convivencia social en los
que el monopolio de la fuerza esta mas condicionado que nunca a la persecuciéon de
unos objetivos cuya legitimidad deriva en ultimo término del consenso social que los

soporta.

2.2. El control social como factor configurador del orden social

Pero un orden social, cualquiera que éste sea, no se logra a través de un simple
acuerdo sobre sus contenidos. Exige una profunda involucracién de muy diferentes
instituciones sociales, sean de naturaleza primaria como la familia, la escuela, la

comunidad local, sean de naturaleza secundaria como la opinién publica, los tribunales,
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de los ciudadanos sean socialmente correctos, esto es, respetuosos con los contenidos

del orden social acordados.

Un analisis coherente del funcionamiento de tales instituciones se logra a través de su
insercion en el sistema de control social irrenunciable en toda sociedad: Este tiene la
mision de garantizar el orden social, sea socializando a los ciudadanos por medio del
fomento de la interiorizacién de ellos de los comportamientos sociales adecuados, sea
estableciendo las expectativas de conducta tanto de los ciudadanos como de los
organos encargados de incidir sobre la conducta desviada. Elementos fundamentales
del sistema de control social en su conjunto, al igual que de los deferentes subsistemas
en que aquél se descompone segun el ambito social en el que se actue, son tres: La
norma, la sancion y el procedimiento de verificacion de la infraccion de la norma, de

determinacién de la sancion a imponer y de cumplimiento de ésta.

El derecho penal viene a ser un subsistema mas dentro del sistema de control social,
que, como todos los restantes, persigue sus mismos fines de aseguramiento del orden
social y se sirve de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, normas sanciones y

proceso.

Ante todo, la virtualidad limitada de sus objetivos, de tal forma que desligado el derecho

penal de los otros subsistemas de control social carece de eficacia para asegurar la

vigencia de sus normas.
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La constataciéon, valida para todos los subsistemas y que pone de manifiesto
necesaria interaccion reciproca, impide que el derecho penal se atribuya tareas
irrealistas como agente de transformacién social y le fuerza a marcarse ambitos de
proteccion, prever sanciones y regular procedimientos de un modo substancialmente

coincidente al de los otros subsistemas de control social.

En segundo lugar su reducido campo de actuacion, derivado de su consideracioén, por
motivos que ahora no vienen al caso, como ultimo recurso del que dispone el control
social, que limita su intervencion a los comportamientos que cuestionan los
presupuestos inequivocamente imprescindibles para el mantenimiento del orden social
y siempre que la ausencia de una enérgica reaccion frente a ellos vaya de dar lugar a

una intensa o rapida desorganizacion social.

Por ultimo su alto grado de formalizacién, notablemente superior al de los otros
subsistemas, que refleja su estrecha vinculacién a postulados propios del liberalismo
politico, y que en este caso se pueden resumir en el temor de que la intervencién del
Estado sobre los derechos de los ciudadanos termine siendo arbitraria, algo que se
presenta al alcance de la mano de los poderes publicos dados los conflictos
especialmente graves a resolver y la consecuente trascendencia de las sanciones a

imponer en este ambito del control social.
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2.3. Modelos de intervencion penal en el marco del control social

Las tesis abolicionistas, con su consideracion del delito como un conflicto entre
intereses contrapuestos de las partes que el derecho penal actual no sélo es incapaz de
evitar, sino igualmente de atender a las necesidades de la victima o de ayudar al
delincuente, ni se postulan para la resolucién de los conflictos ligados a la criminalidad
grave, ni suponen abandonar el ambito del control social sino simplemente trasladar la
problematica a otro subsistema de éste en el que se pierden las importantes ventajas
del control social formalizado propio del derecho penal, singularmente el
distanciamiento entre autor y victima evitador de la venganza privada y la igualdad de

armas entre las partes neutralizadoras de sus diferencias sociales y econdmicas.

“La ideologia del tratamiento, con su absolutizacidn de la resocializacion del delincuente
en detrimento, si es preciso, de la seguridad juridica, ha tropezado ante todo con su
ineficacia, por la insuficiencia de las técnicas disponibles, pero también con su
injustificada focalizacién en la desviacion individual desconsiderando los aspectos
sociales, y no en ultimo término con la injerencia injustificable en la personalidad del

individuo que conlleva”.

Por el contrario, el auge actual del derecho penal garantista quizas sea explicable, no
tanto por tratarse de un modelo de intervencion penal que asume planteamientos
eclécticos sobre la legitimacion del derecho penal, con el efecto aunador de voluntades

que tales posturas suelen suscitar, cuanto porque se muestra escéptico respecto a las

" Jiménez de Asua, Luis. Tratado de derecho penal, pag. 26.
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es la que permite entender la autolimitacidén tan caracteristica del garantismo, expresiva

menos de las interrelaciones reciprocas entre las diversas fuentes de legitimacion que

del deseo de no agotar las potencialidades de cada una de ellas.

En efecto, entonces existe un derecho penal autolimitado en virtud de tres ideas
fundamentales: su humanizacién, basada en la tajante consideracién de la pena como
un mal, y que consecuentemente obliga a restablecer la seguridad juridica respecto a
ella, a valorar el tratamiento como un derecho disponible del delincuente, y a
perfeccionar el sistema de penas. Su configuracion como un derecho penal minimo, que
aspira fundamentalmente a frenar las pretensiones ampliatorias de los mecanismos
preventivo-generales, por la via de identificar el limite superior, que no debe ser
superado, de su contribucién al control social. Y su desconexidon de las exigencias
éticas, que lleva a que sus contenidos se provean en funcién de las necesidades
sociales histéricamente condicionadas de mantenimiento del orden social y de las
vigentes concepciones sociales sobre los bienes a proteger y el sistema de

responsabilidad a respetar.

2.4. Los principios estructurales de la intervencion penal garantista

En el marco conceptual sentado, se pueden identificar tres grandes bloques de
principios en torno a los cuales se ha de estructurar la intervencién penal garantista, y
que pueden denominarse, respectivamente, los principios de la proteccion, de la

responsabilidad, y de la sancion:
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contenidos a proteger por el derecho penal. El segundo se ocupa de los requisitos que
deben concurrir en un determinado comportamiento para que se pueda exigir
responsabilidad criminal por él. El tercero atiende a los fundamentos en virtud de los
cuales se puede reaccionar con sanciones frente a una conducta responsable

criminalmente.

Sin perjuicio de las profundas interrelaciones que se producen entre estos tres grandes
bloques, es importante el analisis del primero de ellos. Dentro de él muestran

inequivocamente su relevancia los siguientes principios:

El principio de lesividad, que ha marcado histéricamente el paso de una antijuricidad
meramente formal a otra material y que se suele plasmar en la idea de la dafiosidad
social. Plantea dos exigencias fundamentales a la hora de incriminar una conducta:
Debe tratarse de un comportamiento que afecte a las necesidades del sistema social en
su conjunto, superando por tanto el mero conflicto entre autor y victima; y sus
consecuencias deben poder ser constatadas en la realidad social, lo que implica la
accesibilidad a su valoracién por las ciencias empirico-sociales. Sera a través de este
principio como se lograra una adecuada distincién entre derecho penal y moral, y en él
se encuentra un importante campo de aplicacion de las aportaciones de las ciencias

sociales.

El principio de intervencion minima, basado en ultimo término en el reconocimiento de

un cierto déficit de legitimaciéon del derecho penal, que llegaria de la mano de la
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reciproca interaccion entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imponers
los ciudadanos a través de este subsistema de control social y la limitada eficacia social
a él atribuida. En virtud surgen dos subprincipios, el del caracter fragmentario del
derecho penal, que constrifie éste a la salvaguarda de los ataques mas intolerables a
los presupuestos inequivocamente imprescindibles para el mantenimiento del orden
social, y el de subsidiariedad, que entiende el derecho penal como ultimo recurso frente
a la desorganizacion social, una vez que han fracasado o no estan disponibles otras
medidas de politica social, el control social no juridico, u otros subsistemas de control

social juridicos.

Sin embargo, el principio de intervencibn minima precisa de una renovacion y
profundizacién conceptuales, en la medida en que no cabe ignorar que padece en la
actualidad un implicito cuestionamiento. Este deriva, por un lado, de la potenciacién que
estan experimentando los efectos simbdlicos del derecho penal y, por otro, de la
perplejidad que suscita la creencia de que cuando los demas subsistemas de control
social no funcionan, o lo hacen insuficientemente, es precisamente cuando funciona el

subsistema penal de control.

En directa relacion con el subprincipio de subsidiariedad debe atenderse a la relacion
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador, dos subsistemas de
control social que no cesan de aumentar sus semejanzas. Por el momento, los intentos
de encontrar una distincion cualitativa entre los intereses sociales a defender por una u

otra rama del ordenamiento juridico han fracasado, lo que se hace especialmente
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evidente tras la inclusion en los codigos penales mas recientes de bienes juri

directamente conectados a las necesidades organizativas de la sociedad del bienestar.

A su vez, la diferenciacion cualitativa entre las sanciones ha quedado practicamente
limitada a la imposibilidad de la administracién publica de imponer sanciones privativas
de libertad, lo que no le impide hacer uso de sanciones pecuniarias que hace tiempo
que han superado en carga aflictiva a las procedentes del orden jurisdiccional penal.
Por si fuera poco, se ha podido percibir la relacion en extremo dinamica existente entre

ambos 6rdenes normativos.

Las actitudes resignadas a ver soélo entre ambos 6rdenes normativos una distincion
meramente cuantitativa suponen sin duda un nuevo freno de debilitamiento de la
vigencia del principio de intervencion minima en derecho penal. La indudablemente
acertada exigencia de que un derecho administrativo sancionador tan cercano al
derecho penal debe asumir en buena medida los principios garantistas penales y no
debe eximirnos de la tarea de lograr diferencias substanciales entre ambas ramas del
derecho: en caso contrario no sera la menor de las consecuencias negativas el nuevo

avance en la difuminacion de la divisién de poderes.

Por lo demas, todo modelo de intervencion penal que se ajuste a los principios de
lesividad e intervencion minima debe respetar los limites que son inherentes a la
politica criminal, sin pretender desarrollar tareas que sélo competen a una politica social
en toda su extension: mientras ésta puede asumir legitimamente labores de

transformacién social, que tenderan a aproximar la estructura y realidad sociales a
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aquellos fines superiores, eventualmente constitucionalizados, que inspiran el conse

social alcanzado, la politica criminal debe limitarse a contribuir al control social, que no
es mas que un aspecto a desarrollar por la politica social. En este sentido, carece de
legitimacion para ir mas alla del control de la desviacién. Resultan preocupantes al
respecto los intentos de servirse de la intervencion penal para modificar
comportamientos socialmente integrados, pero sentidos en cierto momento por los
poderes publicos como socialmente poco deseados. La utilizacion del derecho penal

para tales fines conduce a soluciones autoritarias.

Un tercer principio, el de neutralizacién de la victima, no debe quedar sepultado bajo las
modernas demandas de introduccién de medidas de reparacion de la victima por el
delincuente. La sustraccion del conflicto a la victima por parte del Estado, y el
consiguiente surgimiento de la accién penal publica como reflejo de que todo delito
constituye una agresiéon al conjunto de la sociedad, es un elemento fundamental de

todo derecho penal garantista:

La atribucion a la victima de posibilidades por lo general bastante limitadas de actuacion
en el marco del proceso penal, a diferencia de las que dispone en el ambito del proceso
civil, se fundamenta en la necesidad de mantener la deslegitimacién de la venganza
privada, aun en sus formas enmarcadas, de evitar la socializacion de los intereses de la
victima, en torno a cuyas posibilidades de reaccién se agruparian diversos grupos
sociales fomentadores por diversas razones de actuaciones desproporcionadas contra
el delincuente, de evitar una legislacion simbdlica, en beneficio de las victimas, pero

carente de efectividad, y en ultimo término de posibilitar un derecho penal que, por estar
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delincuente real o potencial, al ser éste el punto de referencia de la prevencion.

2.5. Importancia de la teoria sobre la legislacion penal

Identificadas las pautas valorativas mas generales que han de delimitar los contenidos a
proteger por el derecho penal, conviene detenerse en el modo como habitualmente se
produce en la sociedades una modificacion legal juridico-penal, antes de seguir

avanzando en sucesivas concreciones valorativas.

El proceso de surgimiento de una ley penal esta lejos de limitarse al procedimiento
constitucionalmente previsto para su tramitacion a partir de la iniciativa del ejecutivo o

del legislativo.

Es de importancia comenzar a apreciar en la sociedad un cierto desajuste entre una
determinada realidad socioecondmica y la situacion juridica encargada de atender a
ella, que parece expresar la produccidon de un determinado cambio social; con
independencia de la debida comprobacién de si ese cambio es real o aparente, y
debido a ello surgen opiniones que defienden la adaptacion del sistema juridico, y en

concreto del penal, a las nuevas condiciones.

Se generaliza en la sociedad un estado de preocupacion por esa falta de adecuacion
entre tal realidad socioeconémica y la juridica. Se trata en todo caso por el momento de

actitudes difusas de malestar o de generacion de sentimientos individuales poco
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especialmente llamativos, con frecuencia destacados por los medios de comunicacion.

Posteriormente se produce un sesgo determinante, en cuanto que los medios de
comunicacion entran decididamente en accion actualizando y consolidando las
actitudes precedentes de la poblacién. Una vez captado el interés social del problema,
interés que en ocasiones han podido fomentar ellos mismos en la fase anterior,
proceden a darle la visibilidad y autonomia precisas para que se convierta en un
auténtico problema social necesitado de solucion. Para ello se reiteran las
informaciones, se agrupan sucesos hasta entonces no claramente conectados, lo que
en ocasiones creara la sensacion de estar ante determinadas olas de criminalidad, se
multiplican los analisis de urgencia y, en resumidas cuentas, se sustantiviza y delimita lo
que hasta entonces no era objeto mas que de una vaga, aunque a veces intensa,

preocupacion social.

Comienzan a adquirir protagonismo los grupos sociales de presion, los cuales a veces
han podido estar ya activos en la inicial puesta de relevancia del real o pretendido
desajuste social, que pretenden canalizar la preocupacién y discusion publicas hacia
sus propios intereses, sean o no legitimos. Se puede tratar de grupos que defienden
intereses muy diversos sobre la materia, sean socioeconémicos, morales e ideolégicos
sean meramente profesionales o corporativos. El caso es que comienzan a realizar
acopio de informacion, con las correspondientes actividades de investigacion vy
organizacion de los resultados obtenidos, y a formular propuestas sobre los objetivos

que se deberian conseguir con la reforma legal, las cuales ya estan revestidas, al
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menos formalmente, de la pertinente legitimacion cientifico-social. Del problema,’

tanto, se han apropiado uno o varios grupos de presion, quienes, sin poderse desviar
palmariamente de la naturaleza de las preocupaciones sociales originarias, tienen un

amplio margen para reconducirlo en una direccion determinada.

Solo cuando el problema ha adquirido la respetabilidad otorgada por los grupos
anteriores tiene aquél expedito el camino para entrar en la fase que permitira su

formulacién del modo adecuado para el debate parlamentario de una modificacion legal.

“Existe falta de control, sin que existan mecanismos capaces de garantizar una
adecuada cualificacion politico-juridica o técnico-juridica de los elaboradores de los
proyectos o proposiciones de ley; los informes externos en ocasiones legalmente
previstos no suelen tener caracter vinculante, con frecuencia deben limitarse a
cuestiones técnicas, teniendo vedados pronunciamientos de politica juridica vy
cuestiones de oportunidad o conveniencia, al formularse en una fase demasiado
avanzada del procedimiento de elaboracion de los textos, sus observaciones de calado

tropiezan con serias resistencias para su admision”. 12

Ante esta realidad, no debe de extranar que cada vez sean mas numerosas las voces
que aboguen por la elaboracion de una teoria de la legislacidon, cuyas exigencias
repercuten de modo inmediato en la fase de la elaboracion legal en la que intervienen
las burocracias. Se trata de construir el marco conceptual adecuado para

posteriormente establecer un determinado procedimiento de elaboracion de las leyes

"2 |bid, pag. 46.
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secuenciales previstas en las diversas Constituciones, introdujera una serie de

requisitos procedimentales directamente encaminados a garantizar la consideracion de
ciertos aspectos materiales. Entre ellos, y apresuradamente, cabe mencionar: la
informacion empirico-social sobre la realidad sobre la que se va a operar, la
configuracion de las necesidades sociales que se pretenden satisfacer y las
consecuencias sociales previsibles de la intervencion, analisis fiables del Estado de la
opinién publica y de la actitud de los grupos de presidén o representativos de intereses,
manifestaciones de afectados, célculos de costos econdmicos de la reforma legal,

pronosticos sobre las dificultades de su puesta en practica.

En ningun caso se pretende con ello cuestionar o reducir las competencias del 6rgano
constitucional en quien reside la soberania popular. Se quiere simplemente asegurar
que éste, a la hora de tomar la decision que sélo a él compete, disponga de los
materiales cognoscitivos y valorativos imprescindibles. Y para ello es procedente
establecer un control formalizado de los procesos que pueden desembocar en
decisiones legislativas penales, cabiendo incluso pensar en el desarrollo de un sistema
categorial que deba irse progresivamente superando antes de llegar al momento en que

se pueda tomar una decision legislativa, cualquiera que ésta sea.

Al fin y al cabo ese fendmeno ya se ha producido, en el ambito de la aplicacion del
derecho penal: El alto valor atribuido con razén a la idea de independencia judicial no
ha impedido que el juez penal en la actualidad sienta que tiene que respetar

estrictamente el procedimiento de exigencia de responsabilidad derivado del concepto
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analitico del delito. Siendo la aceptacion judicial de tal estructura conceptual deri
sin mas de la obligada vinculacién a la ley de todo juez penal: Los contenidos del
concepto analitico del delito, elaborados con sus diferentes categorias o subcategorias,
han nacido en buena medida al margen de la ley, fruto de una reflexién doctrinal y
jurisprudencial deseosa de alcanzar unas cotas socialmente aceptables, no sélo de
seguridad juridica, sino de acomodacion a los conceptos sociales en cada momento
vigentes de exigencia de responsabilidad social por los actos de cada uno. La ley penal
ha servido en muchos casos s6lo como pretexto, y en otros se ha limitado a incorporar
con posterioridad conceptos o soluciones que ya se venian aplicando en la praxis

judicial precedente. Y asi sigue siendo hoy en dia.

Sin pretender, ni mucho menos ir tan lejos, resulta ciertamente incongruente que los
instrumentos conceptuales de control decisional hayan quedado confinados al ambito
de la aplicacion del derecho, mientras que el sector de la creacion del derecho haya
eludido cualquier formalizacion de su decisidbn que supere los meros requisitos

competenciales y secuenciales.

2.6. Aspectos a destacar de las teorias de la legislacion penal

Es de importancia sumaria tomar en cuenta dos componentes imprescindibles de toda

teoria de una legislacion penal, aun siendo consciente de que se dejan fuera de

consideracion otros tanto o mas importantes.
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Ante todo debe decirse que tal estructura conceptual formalizadora de los proce

materiales de decision legislativa deberia desde luego integrar todas aquellas pautas
valorativas generales delimitadoras de los contenidos a proteger por el derecho penal.
En este sentido, los principios estructurales de la protecciéon ya aludidos deberan
desempenar una funcion determinante. Pero es fundamental tomar en cuenta a otra
serie de principios, que presuponen a los anteriores, pero que, a diferencia de éstos, se
encuentran intimamente ligados a la correccion de una concreta decision legislativa. O

sea, los principios coyunturales.

El principio in dubio pro libertate corresponde en la creacion del derecho, aunque con
ciertas salvedades, al principio in dubio pro reo vigente en el ambito procesal de
aplicacién del derecho, y se encuentra vinculado a una concepcion de la sociedad en la
que la libertad constituye uno de sus valores superiores. Implica la renuncia a penar
comportamientos si hay dudas respecto a su lesividad social, al respecto del principio
de intervencion minima o de cualesquiera otros principios estructurales; debe regir
desde luego en las decisiones de penalizar, pero también a la hora de deslegitimar el

mantenimiento de decisiones previas de penalizacion.

El principio de tolerancia, que supone aceptar un cierto nivel de conflictividad social sin
una consecuente reaccion de las instancias de control juridico-penal, pese a no haber
dudas sobre la lesividad del comportamiento, la concurrencia del principio de
intervencidn minima. Ello se asume a cambio de los beneficios en libertad individual
obtenidos, los posibles errores en las decisiones penalizadoras que se pueden producir,

y la potenciacién de una sociedad dinamica abierta a la eventual modificacion de ciertas
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limites existentes de cara al mantenimiento de elementos esenciales para la
convivencia, cuya localizacién sera diversa en funcidon del grado de estabilidad e

integracion alcanzados por la sociedad correspondiente.

El principio de ponderacién de dafios y ventajas, a través del cual se valoran los efectos
dafosos adicionales o complementarios que produce una decision de penalizar o
despenalizar, que en ocasiones pueden ser de mayor entidad que los beneficios que la

penalizacion o despenalizacion que se comporta.

El principio de practicidad procesal, que prohibe intervenir penalmente sobre conductas
que no son accesibles a las condiciones operativas del proceso penal, sean las
inherentes a sus principios fundamentales, sean las producidas contingentemente pero

con frecuencia y no superables.

El principio de abstencién de tareas de ingenieria social, por el que no deben
determinar la decision legislativa, ni las consecuencias que la despenalizacién pueda
producir sobre las normas morales de la sociedad, ni los efectos que la penalizacion
pueda originar en la modificaciéon de comportamientos no desviados. Este principio
pretende asegurar el rechazo, ya sefalado en el marco del principio de intervencion
minima, a la asignacion a la politica criminal de funciones de transformacién social. El
efecto troquelador de las normas penales, esto es, la capacidad del derecho penal para
desencadenar importantes efectos psicologicos-sociales de adhesién e interiorizacién

de los valores que fundamentan sus contenidos entre los ciudadanos socialmente
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integrados, no ha de hacer caer en la tentacién de penar o mantener la punicion I
alla de lo estrictamente necesario para salvaguardar los presupuestos esenciales para
la convivencia. Por el contrario, confinado dentro de ese limite tal efecto realiza una

beneficiosa funcion de evitacion de alteraciones artificiosas de los valores mayoritarios.

En una teoria de la legislacion resulta igualmente ineludible preguntarse por cuales
sean los puntos de referencia que otorgan legitimidad al poder legislativo para elaborar
los contenidos concretos que debe poseer el derecho penal. No se trata naturalmente
de replantearse la legitimidad del derecho penal en su globalidad, que ya le hemos
reconocido como subsistema de control social de un determinado orden social
constitucionalmente establecido, y ajustado consecuentemente a determinados
principios estructurales. Se aspira a descubrir los criterios de legitimacién de las

concretas decisiones de legislacion penal.

Es fundamental la existencia de los criterios ideales, ya que dentro de ellos seintentan
fundamentar sus decisiones en un determinado modelo de sociedad, sin alternativas al
menos dentro de una época histérica, y en el que por consiguiente no proceden
cuestionamientos a partir de la variaciéon de las opiniones o realidades sociales: Un
fundamento tal se opone desde luego a la relatividad y mutabilidad de los valores
sociales propios de toda sociedad pluralista. Mas frecuente resulta el enmarcamiento de
perspectivas idealistas por medio del criterio basado en personificaciones ideales; las
decisiones penales se pretenden, asi, vincular a las opiniones que al respecto
sustentaria una persona media, un ciudadano normal, de la sociedad: los problemas

comienzan cuando, por un lado, se constata la vaga generalidad de tales arquetipos,
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desconsideradora de la variedad de las sociedades en cuanto se desciende a clas¢
grupos sociales mas singularizados, y por otro y sobre todo, al comprobar que tales
arquetipos se elaboran a partir de la asuncion de los valores mas tradicionales de la
sociedad, en concreto de la persona conformista, aquella incapaz de ir a contracorriente
de los juicios de valor propuestos por las instancias sociales y que no puede tomarse
como modelo de ciudadano en una sociedad pluralista que asume su integracion por

personas autorresponsables y criticas.

Los criterios de los expertos son de importancia, y los cuales en el auge de la vigencia
de los enfoques funcionalistas en la sociologia juridica, se caracterizan por adoptar un
enfoque cientifico-tecnocratico. Sostienen que sus conclusiones derivan sin apenas
mediacion de los datos obtenidos de la investigacidn empirico-social, que se ha
ocupado de analizar la realidad social sobre la que es susceptible de operar el derecho
penal asi como de las consecuencias que devendrian de su intervencidon. Su legitimitad
nace de su apego a las necesidades objetivas de la sociedad con un nulo o escaso
condicionamiento, a diferencia de los otros criterios, por un aprioristico cuadro de
valores social. Tales enfoques son criticables, ante todo, por su pretendida neutralidad
valorativa, ya que se apoyan sin duda en un concreto, aunque latente, modelo de
sociedad, cuya no explicitacion les permite descalificar a la restantes alternativas,
tachadas de irracionales con el argumento de que no se cimientan en datos empiricos.
Por otra parte su enfoque tecnocratico contradice los postulados de una sociedad
pluralista al sustraer en gran medida a los ciudadanos la decision sobre los contenidos
del derecho penal. Las criticas no deben ensombrecer la meritoria actitud de fondo que

subyace a estas tesis: el andlisis previo de la realidad social constituye un elemento
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decisiones sobre los contenidos del derecho penal. Pero no elimina el caracter

valorativo en ultimo término de tales decisiones.

En marcado contraste con los criterios anteriores, los que se pueden denominar
criterios constitucionalistas consideran que es en la norma fundamental, por lo general
dotada de un amplio elenco de derecho fundamentales, garantias individuales y
principios rectores de la politica social y econémica, donde ya se han tomado las
decisiones de politica criminal, de modo que el legislador ordinario sélo debe ocuparse
de explicitarlas adecuadamente. Esta absolutizacion del texto constitucional ignora ante
todo la complejidad y mutabilidad de las actuales sociedades y la pluralidad de frentes
sociales a los que debe atender la politica criminal, aun con un escrupuloso respeto del
caracter subsidiario del derecho penal. Sin duda resultara ilegitima cualquier decisién
legislativa que se oponga frontalmente a lo dispuesto en la ley basica que estructura el
consenso social alcanzado, sea en preceptos concretos sea en sus principios
inspiradores, pero la constitucion carece de potencialidad para ir mas alla de una
predeterminacion negativa de un buen numero de decisiones de politica legislativa
criminal. Podriamos decir que ella delimita el campo de juego donde debe dirimirse la
contienda sobre los comportamientos que atentan contra los presupuestos esenciales
para la convivencia, pero el reglamento de juego queda en las manos de la legislacion
ordinaria. Ese margen de autonomia otorgado a la legislacién ordinaria fomenta, por lo
demas, sociedades dinamicas, abiertas a modificaciones valorativas de importancia,

que pueden en determinado momento dar lugar a reformas constitucionales, sin que la
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concepciones sociales.

A juicio de la ponente, sin olvidar la funcibn que desempenan los dos criterios
precedentes, el genuino criterio legitimador es el configurado por las convicciones
generales, que se pueden denominar también democraticas, en virtud del cual son las
mayorias sociales amplias, histéricamente condicionadas en sus valoraciones, las que
deben determinar toda decisién de politica legislativa criminal. Es el unico criterio
coherente con una sociedad pluralista, basada en ciudadanos autorresponsables y
criticos a quienes no se puede privar de la decision de lo que en cada momento

consideran fundamento imprescindibles para la convivencia.

Naturalmente, en coherencia con los principios estructurales del derecho penal, se ha
de partir de mayorias muy cualificadas y que, ademas, muestren respecto a la cuestién
correspondiente un notable grado de estabilidad. Tales mayorias, por otra parte, han de
lograrse por la linea de minimos y no de maximos, esto es, ha de penarse lo que
practicamente todos creen que debe ser considerado delictivo, y no lo que cada uno de
los grupos de presion social creen por su parte que debe criminalizarse; el
empobrecimiento de contenido del derecho penal que tal modo de proceder conlleva

corresponde, coherentemente, al principio de intervencion minima.

Por otro lado, el criterio propugnado presupone una decidida utilizacion de métodos
demoscopicos, como instrumentos de especial relevancia para dotarle de auténtico

contenido, con mas motivo si se piensa que se dispone ya de técnicas suficientemente
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fiables; su desacreditacion encubre con alguna frecuencia, en lugar de razonakb
cuestiones metodoldgicas, un deseo de los legisladores de reservarse para si la

concrecién de lo que opinan las mayorias sociales, con los riesgos ya vistos.

2.7. El bien juridico protegido como instrumento de concrecion de los

contenidos penalmente protegibles

El concepto de bien juridico, surgido de la profundizacién en la idea de la antijuricidad
material frente a la mera antijuridad formal propia del mas estricto positivismo juridico,
se ha configurado como un instrumento técnico-juridico de primordial importancia en la
determinacion penal de los presupuestos esenciales para la convivencia social. Por
medio de él se dota al derecho penal de un catalogo de bienes con las cualidades
necesarias para acomodarse a los principios estructurales de la intervencion penal,
singularmente al de lesividad, y capaces por otro lado de configurar en su torno
preceptos que describan conductas que los lesionen o pongan en peligro.

En consecuencia se ha llegado a hablar del dogma del bien juridico protegido, de modo
que seria rechazable todo precepto del que no pudiera decirse que pena conductas que
lesionan o ponen en peligro un bien juridico. Tal seria el caso de aquellos que aspiraran
a garantizar comportamientos con una mera trascendencia moral, o de los que
castigaran conductas cuyos efectos negativos en la realidad social no sean facilmente

apreciables o individualizables.

Aunque el concepto de bien juridico surgié en el ambito de la aplicacion del derecho,

donde desempefa una trascendente funcion en la interpretacién teleoldgica, por mas
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que es la fase de creacién del derecho la que le ofrece las mejores condiciones para el

desenvolmiento de todas sus potencialidades.

“Se ha cuestionado el concepto de bien juridico por admitir en su seno objetos de
proteccion de naturaleza puramente ideal, de modo que su utilidad metodoldgica seria
dudosa en un derecho penal que procura cada vez con mas ahinco vincular sus

decisiones tutelares a dafios sociales efectivos”. '3

La critica precedente no capta la complejidad de una adecuada nocion de bien juridico
que no ha de perder en ninguin momento su materialidad: Sin duda todo bien juridico,
en cuando juicio de valor positivo sobre una situacion o relacién de la realidad social,
posee un componente ideal; tal juicio supone integrar esa relacion o situacién en un
lugar preciso dentro de una determinada ordenacion de valor de las realidades sociales.
Esas situaciones o relaciones de la realidad social son el substrato del bien juridico,
substrato que, cuando se habla en términos globales del bien juridico de un precepto,
sufre un proceso de abstraccion o generalizacion que lo desvincula de sus concretas
formas de manifestacion; la materialidad ahora no aparece en primer plano por razones

meramente légicas, y no como antes por realzarse su componente valorativo.

Pero las concretas formas de manifestacion de ese substrato son materiales: Eliminada
su abstraccion, tales situaciones o relaciones sociales se diferencian en unidades

socialmente delimitadas, y tales unidades pueden ser dafiadas de un modo empirico-

¥ Ibid, pag. 50
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socialmente constatable, siempre que se entienda la dafiosidad en un se
sociolégico, no natural, dando lugar por lo general a la privacién de la posibilidad de

realizar determinados comportamientos sociales.

A su vez la produccion de actuaciones sociales incorrectas se apoya siempre en la
alteracion de una realidad natural, que es la que sirve de soporte a las precedentes
unidades de la realidad social. Tal alteracion viene, como minimo, representada por la
misma realizacion o ausencia de un comportamiento externo, pero normalmente supone
alteraciones ulteriores de la realidad natural unidas causalmente al comportamiento
externo, y en las que se produce con frecuencia la afeccién de un objeto material

constitutivo del apoyo fisico que posibilita la realizacion de la conducta protegida.

Desde la conceptualizacion precedente resulta interesante senalar que, si bien la mera
proteccion de contenidos morales contradice el principio de lesividad, no sucederia lo
mismo con una eventual decisidon legislativa de mantener la interiorizacion en la
poblaciéon de determinadas pautas de conducta, pautas interiorizadas que constituyen
situaciones de la realidad social y que se concretan en conductas ajustadas a esas
interiorizaciones o0 en su ausencia, lo que es constatable empiricamente. El problema,
sin embargo, reside en que ese bien juridico no satisface las exigencias del principio de

intervencion minima.

También cabe destacar que la tendencia a crear estructuras tipicas de peligro en los
preceptos que protegen bienes juridicos colectivos puede estar condicionada por una

indebida confusion entre el plano abstracto y el plano concreto del substrato del bien
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desaparicion de esa realidad social como consecuencia de la lesion, del mismo modo
que para afirmar una lesion a la vida tampoco hace falta que desaparezca la vida
humana del planeta o de un determinado territorio; o lo que es igual, que el bien juridico
tenga una dimension colectiva no quiere decir que tal bien no sea susceptible de
diferenciacién en elementos individualizables que constituyen concretas formas de

manifestacion de él.

Sin duda uno de los problemas fundamentales que afronta la teoria del bien juridico es
su empleo en el ambito de los denominados indistintamente bienes juridicos colectivos,
difundidos o universales. La proliferaciéon de reformas legales que introducen en los
cbdigos penales preceptos protectores de tales bienes ha dado origen a una intensa

polémica sobre su procedencia.

Es de importancia reconocer la legitimidad de la introduccion en los cuerpos legales
penales la teoria del bien juridico: su toma en consideracién refleja el paso del Estado
de derecho liberal, preocupado fundamentalmente por asegurar el orden social en un
contexto de garantias formales de la convivencia pacifica por medio del aseguramiento

a todos los ciudadanos de determinados presupuestos materiales.

Sin duda su masiva integracién en los codigos ha creado disfunciones importantes,
entre las que podrian destacarse la extrema vaguedad de algunas de sus
formulaciones, la tendencia, probablemente derivada del déficit anterior, a acomodarse

en estructuras tipicas de peligro con los riesgos para la seguridad juridica a que ello da
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lugar, y su facil abuso por un legislador que quiere servirse del derecho penal
labores de transformacion social que son a éste ajenas, cuando no para producir
efectos meramente simbdlicos en la sociedad. Pero en neutralizar tales defectos
consiste el desafio que a la ciencia penal hace la necesaria introduccion de estos

objetos de tutela.

Las ocasionales propuestas de limitar la aceptacion de tales bienes a sélo aquellos que
tengan claras connotaciones individualistas, lejos de implicar un avance en el derecho
penal garantista, suponen reconocer anticipadamente el fracaso de nuevas
elaboraciones conceptuales mas ajustadas a las actuales necesidades de tutela de las
sociedades democraticas, que es lo mismo que decir, de los individuos que las integran.
La resignada admision de que se vive en una sociedad de riesgo, que tiene que asumir
construcciones conceptuales tan poco precisas como las que actualmente ofrecen

muchos bienes juridicos colectivos.

Frente a tales alternativas, parece mas acertado concluir que la presencia de los bienes
juridicos colectivos confronta al derecho penal de modo perentorio con la necesidad de
llevar a cabo esa tarea siempre pendiente de colaboracion entre las ciencias sociales,
singularmente en este caso la sociologia, y la politica criminal, colaboraciéon que deberia
orientarse en el tema de la existencia de dos direcciones fundamentales: por un lado, a
la busqueda de una formulaciéon de tales bienes juridicos que compatibilice una
adecuada descripcion empirica de realidades sociales merecedoras de protecciéon
juridico-penal con una delimitacién conceptual aceptable en los estrictos términos de la

dogmatica penal. Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, a la elaboracion de
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un concepto de lesion material o dafosidad de tales bienes juridicos colectivos ¢

cumpliendo las exigencias dogmaticas, permita sustituir en un buen numero de casos
las muy cuestionables estructuras tipicas de peligro, hoy tan generalizadas en relacion

con estos objetos de tutela, por las mas garantistas de resultado material.

Por ultimo, a la hora de seleccionar los bienes juridico-penalmente protegibles no ha de
pasarse por alto la polémica sobra la naturaleza secundaria o meramente sancionatoria
del derecho penal. Desde la antigliedad, un sector minoritario de la doctrina penal ha
defendido que al ordenamiento juridico-penal no le competeria la funcion valorativa de
determinar qué conductas merecerian ser calificadas como ilicitas, sino que habria de
limitarse a sancionar con una pena las formas mas graves de los ilicitos previamente
identificados como tales por los otros sectores del ordenamiento juridico; dicho de otro
modo, la politica criminal estaria condicionada por las valoraciones de ilicitud
previamente desarrolladas en los otros sectores de la politica juridica. Frente a ello, un
sector doctrinal mayoritario ha alegado que se pueden identificar preceptos penales que
castigan conductas no prohibidas por otros sectores juridicos, lo que demostraria que la
politica criminal toma decisiones de penalizacion basadas en valoraciones autbnomas
sobre determinadas conductas, sin importarle que no hayan sido consideradas ilicitas
en otros sectores juridicos; en todo caso se reconoce la excepcionalidad de tales

supuestos.

Es, acertado sostener la opinién de afirmar la naturaleza secundaria de la politica
criminal y por extensién del derecho penal. Ello resulta en extremo coherente con el

principio de intervencidon minima y, dentro de él, con el principio de subsidiariedad. Sin
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embargo, la precedente afirmacion debe ser inmediatamente aclarada a partir
constatacion de que la intervencion penal realiza dos funciones valorativas auténomas

de gran trascendencia:

En primer lugar, selecciona con criterios propios las formas de esos ilicitos respecto a
las que procede una decision de penalizacion. En ello juegan un papel decisivo los
principios estructurales de la proteccién, pero también los principios coyunturales,

ademas de todos los contenidos adicionales propios de una teoria de la legislacion.

En segundo lugar, la integracion de tales ilicitos en el derecho penal conlleva su
reformulacion al tenor de criterios especificamente penales, en concreto su
acomodacion a la peculiar estructura del sistema de responsabilidad juridico-penal tal
como esta plasmado en el concepto técnico-juridico de delito, y el aprovechamiento de
las diversas alternativas valorativas y conceptuales en él existentes. Ello posee una
especial significacién desde un punto de vista axiolégico ya que abre la via para el
castigo de supuestos de tentativa, de participacion, de delitos mutilados de dos actos
cuya consideracion como ilicitos en otros sectores del ordenamiento juridico, o su
adecuada diferenciacion, con frecuencia no es posible al carecer de tales estructuras

conceptuales o de un afinado desarrollo de ellas.

En resumidas cuentas, se puede sostener que la politica criminal y el derecho penal,
desde un substrato de ilicitud procedente de otros sectores juridicos, elaboran
finalmente sus contenidos a partir de pautas valorativas propias y auténomas, por lo

que ha de hablarse de una limitada naturaleza secundaria de ellos.
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CAPITULO IlI

3. El delito

El delito, en sentido estricto, es definido como una conducta, accién u omisién tipica
tipificada por la ley, antijuridica y contraria a derecho, culpable y punible. Supone una
conducta infraccional del derecho penal, es decir, una accion u omision tipificada y

penada por la ley.

“La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, apartarse
del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. La definicién de delito ha
diferido y difiere todavia hoy entre escuelas criminolégicas. Alguna vez, especialmente
en la tradicion, se intentd establecer a través del concepto de derecho natural, creando
por tanto el delito natural. Hoy esa acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una
reduccién a ciertos tipos de comportamiento que una sociedad, en un determinado
momento, decide punir. Asi se pretende liberar de paradojas y diferencias culturales

que dificultan una definicion universal”.*

Crimen y delito son términos equivalentes. Su diferencia radica en que; delito es
genérico, y por crimen se entiende un delito mas grave o, en ciertos paises, un delito
ofensivo en contra de las personas. Tanto el delito como el crimen son categorias

presentadas habitualmente como universales; sin embargo los delitos y los crimenes

" Manzini, Vicenio. Tratado de derecho penal, pag. 27.
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intervalo de tiempo.

Tanto en su faz ideal como en su faz material, el crimen ha sido distinto en todos los

momentos historicos conocidos y en todos los sistemas politicos actuales.

Existen delitos y crimenes internacionales, pero un crimen que no es castigado es
solamente un reproche moral injurioso en contra de una persona, inclusive si ella

incurrid en esa conducta, considerada delito.

Sodlo el castigo constituye a alguien en delincuente o en criminal. El castigo transforma
la vaga nocién de delito en un hecho. Esta idea se puede intentar refutar argumentando

que basta la existencia de una victima para que exista delito o crimen.

Crear delitos, crimenes y castigos son facultades soberanas de quienes estan a la

cabeza de un sistema normativo.

Dado que el hombre esta dotado de una voluntad libre que le permite desarrollar sus
facultades naturales, teniendo como unica limitante, a esa libertad, su propia
naturaleza; pero, en sociedad, esta libertad esta forzosamente limitada por el respeto a
la libertad de otros hombres; de aqui deriva la necesidad de normas o reglas que
garanticen a cada miembro del cuerpo social, con una medida igual, el ejercicio de su

actividad y desarrollo.
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La teoria y existencia del principio de legalidad constituye el derecho, en su aceps{®i+n _ @“:,

5

mas extensa. Por tanto, el derecho como un conjunto de normas de
observancia obligatoria para todos los miembros de la sociedad, que han sido
establecidas por el Estado de acuerdo a procedimientos previamente establecidos,
permiten la convivencia de todos los miembros de la sociedad entre si, de las

instituciones del Estado y la interrelacién de éstas y la sociedad.

Desde luego, la manifestacion del derecho, en su aspecto practico y real, es por medio
0 a través de la ley y por ende de ella y de los intereses de la sociedad, para una
correcta y legal convivencia entre los miembros de la sociedad y su relacion con las

instituciones del Estado, que la misma ley denomina delito.

La causa de la infraccién o de la no observaciéon de las disposiciones de la ley, el
delito, en perjuicio de la sociedad y de la obligatoriedad de la misma ley por los
hombres, obedece a muchos y muy diversos factores, los que se mencionan mas
adelante; sin embargo, por lo pronto, se adelanta que esos factores tienen origen en la
propia naturaleza del hombre y en la convivencia estrecha a la que, hoy en dia, se ve

sometido.

El hombre siempre pretendera tener un mayor numero de satisfactores que otros,
incluso mas de los que necesita, por el sélo hecho de acumular riquezas y el poder, que
en la sociedad actual, representan una posicion admirada y envidiada por algunos

de sus miembros, aun cuando no las puede conseguir de manera honestay legal.
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En este sentido, es que el delito es una consecuencia de la convivencia social, ®
infringe normas legales, en el afan de llegar a obtener la aprobacion social, desde el

punto de vista econdmico, y la dirigencia de la misma, como patrén de admiracion.

En este orden de ideas, es que se desarrolla el tema denominado el delito, desde el
punto de vista del derecho penal, analizandose la definicion de éste y la ubicacion del
delito dentro de él. por su parte, al delito se le define, se estudian los tipos de delito
cuya existencia acepta la ley, desde el punto de vista de su realizacién y su ubicacién

dentro de la legislacién que los prevé, las circunstancias que inciden en su existencia.

3.1. Importancia

Desde el punto de vista juridico, se presenta en la actualidad la importancia del delito
ante una profundizacion del estado de derecho democratico replanteado en el texto
constitucional vigente desde; ahora bien, siempre que la politica legislativa, demas
politicas publicas y la practica del derecho se encaucen en tal direccion, la Constitucion
debe significar una importante evolucion en el desarrollo del Estado constitucional
contemporaneo, entendido como Estado destinado a garantizar la proteccién y vigencia
de los derechos humanos, conforme a los principios de progresividad, indivisibilidad,

interdependencia e irrenunciabilidad.

De esta forma, democracia, Estado constitucional y garantia de los derechos humanos,

de victimas y victimarios, se constituyen en cristales de un unico cuerpo prismatico.
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Por ende, el derecho penal y su legislacion dependiente deben sujetarse al model
derecho penal propio de un Estado democratico y social de derecho y de justicia, lo cual
supone la adscripcion a los principios ya la contribucion del derecho penal

contemporaneo de signo garante.

De alli también deriva la responsabilidad que tiene la justicia penal de ofrecer una tutela
judicial efectiva intimamente constreiida a los términos de las garantias penales de
aquellos derechos y bienes juridicos penalmente protegidos contra ataques violentos

significativos y relevantes.

El horizonte de reflexion ética esta enmarcado por los derechos humanos, por lo que el
baremo de un texto normativo estd dado por su congruencia con las declaraciones,
convenios y acuerdos suscritos por la Republica en materia de reconocimiento,
proclamacién y garantia de los derechos inherentes a la persona humana, todos ellos

constitucionalizados.

Guatemala reconoce en la dignidad de la persona humana un valor esencial, que debe
servir de basamento a la creacién, interpretacion y aplicacion del orden juridico positivo.

Valor ético que debe guiar el quehacer de legisladores, administradores y jueces.
La ley es universalmente conocida desde su promulgacion. Verificada la publicidad,

queda satisfecha la necesidad social que impone tal solemnidad, puesto que el

ciudadano queda; si no enterado de la ley, al menos habilitado para conocerla.
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publica pone las leyes al alcance de los ciudadanos, quienes pueden enterarse de ellas

por si mismos o por medio de terceros. Es, realmente necesario que el ciudadano
conozca las leyes; pero se sabe que es materialmente imposible que todos los

habitantes puedan conocer con la prontitud del caso las leyes que se dicten.

3.2. Nocion formal y sustancial del delito

En la antigledad, para establecer la responsabilidad penal, sélo se tomaba en cuenta el
dafo ocasionado, Pero ciertos autores se han empefado tercamente en formular aquel
concepto en los términos siguientes: "El delito es la violacion de un deber juridico, de un

derecho subjetivo. El delito es la negacién del derecho objetivo". *°

La idea del delito toma su origen en la ley penal. Entre la ley penal y el delito existe un
nexo indisoluble, pues el delito es propiamente la violacién de la ley penal o la infraccién
de una orden o prohibicion impuesta por la ley; en consecuencia, delito sera todo hecho
al cual el ordenamiento juridico penal le adscribe como consecuencia una pena,

impuesta por la autoridad judicial por medio de un proceso.

En el delito, para su existencia, deben de incidir dos sujetos: el sujeto activo y el sujeto
pasivo, en ocasiones intervienen otros en conjuncién con el activo, ya sea antes o
después de la comision o realizacion del delito, y no revisten mayor relevancia, por el

momento.

" Ibid, pag. 30
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penal, ya sea por su propia voluntad o sin ella; es decir, el delito puede ser cometido,
por el sujeto activo, con pleno conocimiento de la accidn que va a realizar, esperando el
resultado de ése, 0, en caso contrario, sin la voluntad de ese sujeto, cuando la accion,
que da origen al delito, no es deseada y se comete por imprudencia o sucede por un
accidente. Sin embargo, este sujeto sera el que realice la accion de la conducta o la

omisién de la misma que estan previstas y sancionadas por la ley penal.

En el caso del sujeto pasivo del delito, éste sera toda persona que resienta el dafio que
ocasiona la comision del delito, la consecuencia de la conducta delictiva, ya se trate de
su persona, en sus derechos o en sus bienes. La persona a quien se le afecta en su

esfera personal de derechos e intereses.

El delito formal se perfecciona con una simple acciéon u omision, haciendo abstraccion
de la verificacién del resultado. Los delitos de lesion o dafo y de peligro. Segun el
objeto o fin que persiguen, la perturbacion, dafio, disminucién o destruccion del bien
juridicamente protegido, son delitos contra la cosa publica o el Estado mismo o sus

instituciones y delitos contra las personas privadas, delitos politicos y no politicos.

Segun los sujetos que los realizan, los delitos pueden ser individuales y colectivos,
comunes y especiales segun la ley que los contenga; y ocasionales y habituales segun
la constancia con que delinque el sujeto que los realiza. Segun los requisitos para

la procedibilidad o persecucion de los delitos, conforme al bien juridico protegido que
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afecta, de acuerdo a la naturaleza del dano afectacién del bien, los delitos *

de accidén publica o de accion privada.

La teoria del delito a los fines del siglo XIX y bajo la influencia de las ideas cientificas,
imperantes por entonces, los juristas se preocuparon de identificar los elementos

naturales del delito. Las nociones utilizadas fueron de naturaleza siquica o bioldgica”."®

“En 1906, Ernest von Beling propone un tercer elemento: la tipicidad. Desde entonces,
el delito es concebido como un comportamiento humano controlado por la voluntad,
tipico, ilicito y culpable. Por tipico, se entiende de conforme a la descripcion contenida
en la disposicion penal. Esta ultima, llamada entre tipo legal, fue considerada un

descubrimiento revolucionario”. !’

La culpabilidad fue vista como el aspecto subjetivo del comportamiento o evento fisico
exterior que consistia en la relacion psicolégica existente entre el autor y su accion. El
caracter ilicito del acto fue explicado recurriendo al positivismo juridico que reducia al

derecho a un conjunto de normas dictadas por el legislador.

El acto realizado era, en consecuencia, considerado ilicito cuando contradecia el
derecho positivo. La descripcion naturalista de la infraccion deviene apoyada en el

sistema conceptual del positivismo juridico; o sea en la base de las investigaciones

'® Castellanos. Ob. Cit., pag. 62.
"7 Ibid, pag. 69.
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penales. Su esquema de accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad ha sobrevi

hasta ahora.

Se puede sostener que esta concepcion clasica del delito proviene del positivismo que
se caracteriza, en el ambito del derecho y en la resolucion de problemas penales, por la
utilizacién exclusiva de nociones juridicas. El progresivo abandono de sus ideas fue

consecuencia de las criticas formuladas, primero, desde la perspectiva filosofica.

La idea central consistia en separar, radicalmente, la realidad del mundo normativo. El
primer efecto de esta idea fue la constatacion que del analisis empirico de la realidad no
es posible extraer criterios normativos que permitan apreciar axiolégicamente esta

realidad.

La nocion de delito es, entonces, revisada de acuerdo a los fines axiolégicos de
derecho penal que no son contrariamente a lo admitido por el positivismo juridico
previsto completamente en la ley. La nueva definicién del delito, denominada neoclasica
o teoldgica, se funda en tres descubrimientos esenciales: En el dominio de la tipicidad,
aquel de la identificacion de los elementos normativos del tipo legal, en la constataciéon

que la antijuricidad es tanto material como formal.

En el reconocimiento de caracter normativo, la culpabilidad consiste en un reproche

formulado contra quien obra libremente contra el orden juridico. Las insuficiencias de la

concepcion neoclasica fueron criticadas por la teoria finalista.
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El comportamiento humano tiene que ser comprendido desde una perspec
ontoldgica. Este elemento factico no puede ser ignorado ni alterado por el legislador al
elaborar las normas legales. La base de la concepcion es, precisamente, el

comportamiento humano, caracterizado, esencialmente, por su estructura finalista.

Esto presupone que el individuo tiene la capacidad de proponerse diferentes objetivos y
de orientar su comportamiento en funcion de uno de estos fines. Su capacidad esta en
relacion con las posibilidades que tiene de prever las consecuencias de su accion y del

conocimiento que posee respecto a la causalidad.

3.3. Generalidades

La aceptacion de los delitos comporta una modificacion profunda de la sistematica del
delito. La tipicidad no puede ser mas considerada como la descripcién objetiva de la

accion.

Se debe comprender, igualmente, la estructura finalista del comportamiento. Resulta asi
necesario, con la finalidad de tener en cuenta el aspecto esencial del comportamiento,
establecer al lado del tipo legal objetivo, otro de naturaleza subjetiva. En las
infracciones intencionales, la finalidad de la accién que no es diferente del dolo o

intencion constituye el elemento central del tipo subjetivo.

Los elementos subjetivos que caracterizan la finalidad de la accion y que eran

considerados extrafos al tipo legal, se transforman en partes intrinsecas de la tipicidad.
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fundamentales.

La nueva estructura de la tipicidad hace necesario separar, claramente, las infracciones
dolosas de las culposas. El caracter ilicito de estas ultimas no puede ser reducido al
hecho de causar un dafo a terceros. Para corregir esta deficiencia, los finalistas
colocan en primer plano la violacién del deber de cuidado destinado a evitar dicho
perjuicio. De esta manera, el finalismo logra depurar a la culpabilidad de los elementos

psicoldgicos.

La culpabilidad es, por tanto, definida como un puro reproche dirigido contra el autor del
acto tipico. De otra parte, el finalismo ha conducido a explicar, separadamente, las
infracciones omisivas; pues, su peculiar estructura requiere un analisis especial. Asi, se
afirma la diferencia substancial entre las infracciones de comisién y las de omision.
Estas ultimas constituyen siempre la no realizacién de una accion exigida por el orden

juridico.

Los elementos del delito omisivo deben ser entonces revisados tomando en cuenta este
aspecto normativo consistente en las innovaciones del finalismo que han permitido la
rectificacion global de las imprecisiones y contradicciones propias al neoclasicismo. En
los ultimos afios, se ha producido una renovacion de la teoria del delito. Se caracteriza,

principalmente, por el abandono del procedimiento axiomatico-deductivo del finalismo.
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Se ha tratado de innovar el analisis del delito mediante criterios que estarian en la
de un sistema, penal racional y liberal. Con este objeto, se recurre a los innegables
aportes de los modernos trabajos en el ambito de la politica criminal y de la

criminologia.

Nadie puede ser penado si no ha cometido un acto descrito previamente en la ley. Se
designa a tal accion con el nombre de delito o lato sensu y a la parte de la disciplina
juridica que lo estudia se llama teoria del delito. Tradicionalmente, el delito ha sido
definido como la acciéon u omision penada por la ley. Esta definicién puramente formal
figura frecuentemente en los antiguos cddigos penales. Las diferentes concepciones
doctrinales hacen referencia a un esquema basico de la infraccion a la accion tipica,

ilicita y culpable.

3.4. Evolucion del concepto dogmatico del delito

Conforme a lo que hoy plantea la teoria dogmatica, el delito es una conducta tipica o
sea una accidén u omision antijuridica y culpable, afiadiéndose frecuentemente que,

ademas, sea punible.

Sus elementos son, entonces, la tipicidad o sea la adecuacidon de un hecho
determinado con la descripcion que de él hace un tipo legal, la antijuricidad o
contravencion de ese hecho tipico con todo el ordenamiento juridico y la culpabilidad o
el reproche que se hace al sujeto porque pudo actuar conforme a las exigencias del

ordenamiento juridico esencialmente.
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deslindé el problema de la consideracion subjetivista del delito y la consideracion
objetivista de éste, introduciendo en el derecho penal la idea de antijuricidad que
previamente habia sido formulada en el ambito del derecho privado en la segunda mitad
del siglo XIX. Se rematé la teoria analitica del delito con una clara formulacién del
elemento tipicidad, Se utilizd el concepto de delito el método utilizado en las ciencias
naturales, consecuentes con sus posturas positivistas. El concepto superior que delimita
el objeto de estudio que acota la parte de la realidad que va a ser objeto del estudio es

la accion, que es la base del delito”. '

La accién es un hecho natural en la que lo esencial es el movimiento corporal humano.
A este movimiento corporal se le aplica el tipo y la conformacion de la tipicidad es, asi,

absolutamente objetiva, y no es un juicio valorativo ni tiene en cuenta la subjetividad.

La accién objetivamente tipica se hace objeto del primer juicio: si es un ataque a bienes
juridicos; después, de una segunda valoracién: se tiene en cuenta el contenido de
voluntad o culpabilidad. El sistema causalista-naturalista queda establecido de la

siguiente manera:

- La accion es la base del delito, no uno de sus elementos.

- Lo injusto surge como primer elemento que tiene dos aspectos: la tipicidad que

es descriptiva y no valorativa, y la antijuicidad que es descriptiva y valorativa.

"® Ibid, pag. 69.
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- Se tiene en cuenta la culpabilidad como elemento subjetivo.

La accién se concibe como un fendmeno puramente causal, exactamente igual que
cualquier otro fendmeno de la naturaleza. Lo que el sujeto haya querido con su accién
0 sea en el contenido se su voluntad solo interesa en el ambito de la culpable. En base
a las afirmaciones de que habian elementos subjetivos en el injusto que
necesariamente habian de tenerse en cuenta para comprenderlo y en base a las
afirmaciones de que en el tipo existian elementos normativos que exigian una
valoracion de ciertas circunstancias expresadas en él se reconstruyo el sistema que, sin
dejar de ser causalista seguia estimando la accion como base o concepto superior de la

teoria, y pasé a denominarse causalista-valorativo.

La accidon humana es siempre tendente a un fin, es finalista. este caracter y se
fundamenta en que el hombre, que conoce los procesos causales, representa dentro de
ciertos limites los resultados que su conducta puede acarrear y los quiere, conforme al

plan que ha previsto.

Este caracter de la accién no lo desconocian ni negaban los causalistas, pero se
diferencian de los finalistas en que éstos recurren desde el primer momento a los
elementos subjetivos para tipificar la accion, no admitiendo que queden relegados para

posteriores analisis.

Segun el finalismo, la consideracion de la accién nunca puede prescindir de los fines

perseguidos por el actor, ya que la finalidad da sentido al proceso puramente causal y
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en la elaboracién del concepto de delito:

- La tipicidad tiene aspectos objetivos tanto descriptivos como normativos y por lo
tanto valorativos y aspectos subjetivos como el dolo y la culpa. La antijuricidad es

un juicio objetivo de valor que contiene elementos subjetivos.

- La culpabilidad es un juicio subjetivo de valor que analiza la posibilidad de un

actuar distinto del sujeto, de un actuar conforme a derecho.

“Aproximadamente desde 1970 se han efectuado intentos de desarrollar un sistema
racional-final o teleolégico o funcional del derecho penal. Los defensores de esta
orientacion estan de acuerdo en rechazar el punto de partida del sistema finalista y la
asuncion de la idea de que el sistema unico y exclusivamente pueda basarse en las
finalidades del derecho penal. Sobre esta base, se elabora y desarrolla con un nuevo
contenido los puntos de partida neokantianos, sustituyendo la vaga referencia a los

valores culturales por un criterio de sistematizacion especificamente juridico-penal”."

Respecto del concepto de accidén se considera que alguien ha llevado a cabo una
accioén realizando una valoracién consistente en que ha de podérsele imputar a alguien

como conducta suya un suceso que parte de él o un no hacer. En el tipo se valora la

¥ Mufioz. Ob. Cit., pag. 34.
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accion desde el punto de vista de la necesidad abstracta de pena, independienteme .
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de la persona del sujeto concreto y de la situacion concreta de la actuacion.

Por tanto, el fin politico-criminal de la conminacién penal es preventivo general. En el
injusto se enjuicia la accion tipica concreta, incluyendo todos los elementos de la
respectiva situacion. Se desliga el hecho de la abstracta tipificacion situando el hecho
en el contexto social. La ultima categoria politica penalmente relevante es la de la
responsabilidad, mediante la cual se trata de saber si el sujeto individual merece una
pena por el injusto que ha realizado. El sistema funcionalista tiene dos piezas

fundamentales:

- En primer lugar, la teoria de la imputacién al tipo objetivo. Mientras que para la
concepcion casualista el tipo objetivo agotaba el contenido del tipo, para la
concepcion causalista valorativa comprendia los elementos subjetivos del tipo y
para el finalismo comprende el dolo, para la concepcion funcionalista hace
depender la imputacién de un resultado al tipo objetivo de la realizacién de un
peligro no permitido dentro del fin de proteccion de la norma, sustituyendo la

categoria cientifico-natural o l6gica de la causalidad por valoraciones juridicas.

- En segundo lugar, la ampliacion de la culpabilidad a la categoria de la

responsabilidad. A la culpabilidad se anade la condicion ineludible de la

necesidad preventiva, general o especial, de la sancién penal.
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Entre los intentos de lograr una fundamentacion teleoldgica del derecho Penal se n

el contenido prejuridico a los conceptos basicos de accidn y causalidad, los cuales sélo
se pueden determinar segun las necesidades de la regulacion juridica. La peculiaridad
mas notable de su teoria del delito consiste en que para él, en concordancia con su
teoria del fin de la pena, la culpabilidad queda totalmente absorbida por la prevencion
general, o sea que no la considera como algo objetivamente dado. El primer elemento
del concepto del delito es el de la accién u omisiéon. De ello se deduce que no pueden
constituir delito el mero pensamiento ni la mera resolucion de delinquir que no haya sido

puesta de manifiesto por hechos externos, ni una mera disposicién de animo.

Es de la accion de quien se predican los restantes elementos del delito, y es la
realizacién de la accion el dato inicial de que el derecho penal parte para intervenir, en
cuanto al ordenamiento juridico penal sélo importa la conducta externa, esto es, la
externa manifestacién de la voluntad del hombre. Sin embargo, los derechos positivos,
incluido, no formulan un concepto de accion ni de omision, y se limitan a declarar qué

acciones u omisiones son constitutivas de infraccién penal.
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CAPITULO IV

4. Importancia juridica de los elementos integrantes del delito de resoluciones

violatorias a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Una sociedad que se ha dotado democraticamente de una Constitucion es esa norma
legal la que recoge el contenido basico del acuerdo social, condicionado histéricamente
y desde luego susceptible de modificacion, al que se ha llegado de cara al ejercicio del

poder.

En las mas recientes constituciones se tiende a especificar no sélo, como venia siendo
habitual, los procedimientos formales de ejercicio del poder, esto es, la estructura
politica del correspondiente Estado, sino igualmente los objetivos que deben
perseguirse con ella. Esto ha dotado a las citadas normas fundamentales de un
pequeno grupo de principios o valores superiores que deben inspirar en todo momento
la actuacion de los poderes publicos; por lo demas ellos suelen ir referidos a un extenso
catalogo de derechos fundamentales, libertades publicas o garantias individuales que
supera con creces la tradicionalmente breve enumeracion existente en constituciones

precedentes.

‘La profunda imbricacion entre poder y derecho a que da lugar ese acertado
condicionamiento, constitucionalmente prescrito, del ejercicio de los poderes publicos a
la consecucion de determinados obijetivos, origina un notable enriquecimiento de los

contenidos del contrato social, ya no limitado substancialmente a describir el
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procedimiento acordado que va a legitimar el ejercicio de la fuerza, sino interesadogn*n _ <

asegurar que ésta persiga determinados fines, que sin duda trascienden holgadamente

al mero mantenimiento del orden o la paz publicos”. %°

4.1. Importancia

Se ha producido una profunda revitalizacién de la idea contractualista como criterio
legitimador del orden social. Con ellos, sin embargo, este tradicional y fecundo criterio
fundamentados de las sociedades modernas ha terminado asumiendo en un grado

hasta ahora desconocido el caracter contingente de sus contenidos.

Aunque desde un analisis sociolégico pudiera parecer sorprendente ese afan
relativizador de los contenidos del contrato social en una época de profunda integracion
de culturas diversas en socidades cada vez mas homogéneas, el énfasis colocado en la
pluralidad de alternativas morales y politicas pretendidamente existente en nuestras
sociedades, o en su escasa toma en consideracion, ha permitido situar en primer plano
el andlisis del procedimiento a través del cual se puede llegar a obtener un legitimo

consenso sobre las cuestiones politicas y sociales centrales.

“Pero un orden social, cualquiera que éste sea, no se logra a través de un simple
acuerdo sobre sus contenidos. Exige una profunda involucracion de muy diferentes

instituciones sociales, sean de naturaleza primaria como la familia, la escuela, la

2 Diez Ripollés, José Luis. La contextualizacion del bien juridico protegido en un derecho penal
garantista, pag. 15.
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comunidad social, sean de naturaleza secundaria como la opinion publica,"
tribunales, la policia.  Todas ellas aportan su colaboradn para asegurar que los
comportamientos de los ciudadanos sean socialmente correctos, esto, es respetuosos

con los contenidos del orden social acordados”. ?'

4.2. Generalidades

El derecho penal vigente viene a ser un subsistema mas dentro del sistema de control
social, que, como todos los restantes, persigue sus mismos fines de aseguramiento del
orden social y se sirve de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, normas

sanciones Y proceso.

“Ante todo, la ritualidad limitada de sus objetivos, de tal forma que desligado el derecho
penal de los otros subsistemas de control social carece de eficacia para asegurar la
vigencia de sus normas. Esta constatacién, valida para todos los subsistemas y que
pone de manifiesto su necesaria interaccion reciproca, impide que el derecho penal se
atribuya tareas irrealistas como agente de transformacion social y le fuerza a marcarse
ambitos de proteccidén, prever sanciones y regular procedimientos de un modo

substancialmente coincidente al de los otros subsistemas de control social”. %2

El reducido campo de actuacion del derecho penal, derivado de su consideracion como

ultimo recurso del que dispone el control social, limita su intervencion a los

# Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho penal liberal de hoy, pag. 12.
22 Cafferata Nores, José. El monopolio del Ministerio Publico fiscal sobre la accién penal, pag. 4.
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para el mantenimiento del orden social y siempre que la ausencia de una enérgica

reaccion frente a ellos vaya de dar lugar a una intensa o rapida desorganizacion social.

El alto grado de formalizacion del derecho penal, notablemente superior al de los otros
subsistemas, que refleja su estrecha vinculacién a postulados propios del liberalismo
politico, y que en este caso se pueden resumir en el temor de que la intervencién del
Estado sobre los derechos de los ciudadanos termine siendo arbitraria, algo que se
presenta al alcance de la mano de los poderes publicos dados los conflictos
especialmente graves a resolver y la consecuente trascendencia de las sanciones a

impones en este ambito del control social.

La caracterizacién acabada de realizar de los rasgos mas sobresalientes del derecho
penal en sus correspondientes tareas de control social guarda estrecha relacion con
uno de los modelos de intervencion penal defendidos en las ultimas décadas, el que

propugna un derecho penal garantista.

“En efecto, estamos ante un derecho penal autolimitado en virtud de tres ideas
fundamentales. Su humanizacion, basada en la tajante consideracién de la pena como
un mal, y que consecuentemente obliga a restablecer la seguridad juridica respecto a
ella, a valorar el tratamiento como un derecho disponible del delincuente, y a

perfeccionar el sistema de penas”.®®

% Pansini, Gustavo. Tendencias actuales del derecho publico en el derecho privado; cual es el
futuro del derecho penal italiano, pag. 12.
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Su configuracion como un derecho penal minimo, que aspira fundamentalmente
frenar las pretensiones ampliatorias de los mecanismos preventivo - generales, por la
via de identificar el limite superior, que no debe ser superado, de su contribucién al
control social. Y su desconexion de las exigencias éticas, que lleva a que sus
contenidos se prevean en funcion de las necesidades sociales histéricamente
condicionadas de mantenimiento del orden social y de las vigentes concepciones

sociales sobre los bienes a proteger y el sistema de responsabilidad a respetar.
4.3. Situacion actual

Se puede identificar tres grandes bloques de principios en torno a los cuales se ha de
estructurar la intervencibn penal garantista, y que pueden denominarse,

respectivamente, los principios de la proteccion, de la responsabilidad, y de la sancion.

El primero de ellos atiende a las pautas que deben regir la delimitacién de los
contenidos a proteger por el derecho penal. El segundo se ocupa de los requisitos que
deben concurrir en un determinado comportamiento para que se pueda exigir
responsabilidad criminal por él. El tercero atiende a los fundamentales en virtud de los
cuales se puede reaccionar con sanciones frente a una conducta responsable

criminalmente.

Sin perjuicio de las profundas interrelaciones que se producen entre estos tres grandes
bloques, el objeto de nuestro trabajo nos encamina al analisis del primero de ellos.

Dentro de él muestran inequivocamente su relevancia los siguientes principios: el
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victima.

La sustraccion del conflicto a la victima por parte del Estado, y el consiguiente
surgimiento de la accién penal publica como reflejo de que todo delito constituye una
agresion al conjunto de la sociedad, es un elemento fundamental de todo derecho penal

garantista.

La atribucion a la victima de posibilidades por lo general bastante limitadas de actuacion
en el marco del proceso penal, a deferencia de las que dispone en el ambito del
proceso civil, se fundamenta en la necesidad de mantener la deslegitimacion de la
venganza privada, aun en sus formas encaradas, de evitar la socializacion de los
intereses de la victima, en torno a cuyas posibilidades de reaccion se agruparian
diversos grupos sociales fomentadores por diversas razones de actuaciones
desproporcionadas contra el delincuente, de evitar una legislacion simbdlica,
transquilizadora de las victimas, pero carente de efectividad, y en ultimo término de
posibilitar un derecho penal que, por estar centrado en una eficaz proteccion de la
sociedad, debe seguir girando en torno al delincuente real o potencial, al ser éste el

punto de referencia de la prevencion.

Existe una directa relaciéon entre el derecho penal y el derecho administrativo
sancionados, dos subsistemas de control social que no cesan de aumentar su
semejanzas. Por el momento, los intentos de encontrar una distincion cualitativa entre

los intereses sociales a defender por una u otra rama del ordenamiento juridico han
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fracasado, lo que se hace especialmente evidente tras la inclusién en los cod

penales mas recientes de bienes juridicos directamente conectados a las necesidades

organizativas de la sociedad del bienestar.

A su vez, la diferenciacion cualitativa entre las sanciones ha quedado practicamente
limitada a la imposibilidad de la administracién publica de imponer sanciones privativas
de libertad, lo que no le impide hacer uso de sanciones pecuniarias que hace tiempo

que han superado en carga aflictiva a las procedentes del orden jurisdiccional penal.

4.4. Los elementos que integran el delito de resoluciones violatorias a la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Por administraciéon se entiende la actividad administrativa de los érganos del Estado en
sus escalas o jerarquias. El bien juridico tutelado, es el criterio ordenador para la

determinacién del injusto, que es la administracion publica.

El Cdodigo Penal guatemalteco adopta la sistematica del Cdédigo Penal tipo segun se
sefala en la exposicion de motivos. Consecuentemente con dicha doctrina, la
normativa penal guatemalteca divide en dos capitulos principales las incriminaciones de
dicho titulo, por un lado de los delitos contra la administracién publica cometidos por

particulares.

Cuando se habla de delitos contra la administracion, no se toma dicho concepto en

sentido correlativo al que posee en el marco de la doctrina de la division de poderes. El
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atentado o desacato a miembros del poder judicial no es considerado como d

contra la jurisdiccidn, sino como delito contra la administracion publica.

El concepto de administracion publica no puede tomarse en sentido estricto sino amplio,
comprendiendo toda la actividad del Estado y los demas entes publicos. Los delitos
correspondientes no tutelan solo la actividad administrativa, sino también la legislativa y

judicial.

Tanto el funcionamiento regular como el prestigio de las instituciones publicas conforme
a este criterio en los delitos contra la administracion cometidos por particulares se
protege el interés de su desenvolvimiento ordenado, decoroso y eficaz, frente a ataques
procedentes de extrafos. En los delitos cometidos por los funcionarios, es protegido
principalmente el interés del Estado a la probidad, discrecién, imparcialidad, fidelidad y

disciplina de las personas que desempenan funciones publicas.

El Articulo 423 del Cédigo Penal vigente regula: “El funcionario o empleado publico que
dictare resoluciones u 6rdenes contrarias a disposiciones expresas de la Constitucion
de la Republica o a sabiendas, ejecutare las ordenes o resoluciones de esta naturaleza
dictadas por otro funcionario, sera sancionado con prisién de uno a dos afios y multa de

doscientos a dos mil quetzales”.

Este delito admite tres formas:
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Que tal funcionario o empleado publico dicte resoluciones u érdenes contrariz
disposiciones expresadas en la Constitucion de la Republica. En este caso el

delito esta siendo cometido cuando:
Se dictan por un funcionario resoluciones u 6rdenes.

Si tales resoluciones son contrarias a disposiciones de la Constitucion de la

Republica.

Es necesario que tales disposiciones que se contradicen de la Carta Magna,
sean expresas, claras, que no dejen lugar a dudas de lo que la ley fundamental
requiere. Elemento interno del hecho es, entonces la voluntad de dictar
resoluciones u ordenes que son contrarias a disposiciones expresadas de la
Constitucion. Delito doloso, requiere simplemente contrarias a la Constitucion,

sino contrarias a disposiciones expresas de ella.

Que el sujeto activo ejecute las oérdenes o resoluciones contrarias a
disposiciones expresadas de la Constitucion de la Republica, dictadas por otros

funcionarios. En este caso la objetividad del hecho se concentra a través de:
Ejecutar 6érdenes o resoluciones contrarias a disposiciones expresadas en la

Constitucion;

Que dichas 6rdenes o resoluciones hayan sido dictadas por otro funcionario.
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c) Que el funcionario o empleado no ejecute las leyes cuyo cumplimientgNer, _
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incumbe, y ocurre lo opuesto a lo senalado ya que el funcionario o empleado
debiendo ejecutar las leyes cuyo cumplimiento le incumbe no lo hace, y

dichas leyes tienen que emanar de la Constitucion Politica de la Republica.

El elemento interno consiste en querer ejecutar las érdenes emanadas de otro

funcionario sabiendo que contravienen disposiciones expresadas de la Constitucion.
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CONCLUSIONES

La problematica derivada de que los funcionarios y empleados publicos del pais
llevan a cabo procedimientos en donde ejecutan resoluciones que contravienen
las disposiciones expresadas en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, no permite la debida tutela de las actividades administrativas,

legislativas y judiciales del pais.

El contenido del concepto analitico del delito de resoluciones violatorias a la
Constitucion Politica de la Republica contiene diferentes categorias que han
nacido al margen de la ley y que son el fruto de reflexiones doctrinales y
jurisprudenciales necesarias para soluciones socialmente aceptables y que
determinan la importancia de la probidad de los funcionarios publicos encargados

de dictarlas.

En Guatemala la ley penal ha sido de utilidad para otorgarle beneficios a
empleados publicos que dictan resoluciones contrarias a las normas
constitucionales y con ello transgreden los derechos sociales de la ciudadania

guatemalteca, no permitiendo el debido control social en el pais.

La libertad social se encuentra determinada a través del principio in dubio pro

libertate el cual es correspondiente a la creacion del derecho y al principio in

dubio pro reo en la aplicacion del derecho, los cuales aseguran que las
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resoluciones dictadas por los funcionarios publicos no lesionan los valc

superiores de los ciudadanos guatemaltecos.

El andlisis y estudio de los elementos juridicos que informan el delito de
resoluciones violatorias a la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
asi como también de las controversias existentes para la definicion de sus
elementos caracteristicos es fundamental ya que garantiza que ningun
funcionario o empleado publico lleve a cabo actuaciones en contra de ella en el

pais.
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RECOMENDACIONES

La Corte Suprema de Justicia a través de circulares, debe establecer la
importancia de limitar la independencia judicial, para que los funcionarios y
empleados publicos no ejecuten resoluciones contrarias a la normativa
constitucional guatemalteca, las cuales no permiten la adecuada tutela de las

actividades legislativas, administrativas y judiciales.

El Organismo Legislativo mediante el Congreso de la Republica de Guatemala,
debe promulgar reformas a la Ley de Etica Profesional para dar a conocer que el
delito de resoluciones violatorias a la Constitucion Politica de la Republica
contiene diversas categorias que han surgido al margen de la legalidad, para
brindar soluciones que sean socialmente aceptables y que se encarguen de la

determinacion de la probidad de los funcionarios publicos.

El Organismo Judicial, debe sefalar mediante los diputados que las leyes
penales han beneficiado a los empleados publicos para que dicten resoluciones
que violan la Constitucion Politica de la Republica, permitiendo con ello la
transgresion de los derechos sociales de la ciudadania del pais y limitando el

control social de Guatemala.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe senalar a través de los
operadores de justicia que se tiene que garantizar la libertad social para que se

cumplan los principios in dubio pro libertate y indubio pro reo para que al crear y
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aplicar el derecho se asegure que los funcionarios publicos no lesionen®

valores superiores de la ciudadania guatemalteca.

El Organismo Judicial mediante la Corte Suprema de Justicia, debe indicar que
mediante la emision de reglamentos se puede determinar la importancia de que
se analicen y estudien los elementos juridicos que informan el delito de
resoluciones violatorias a la normativa constitucional y la definicibn de sus
elementos caracteristicos para garantizar que ningun empleado o funcionario

publico realice actuaciones en contra de la misma.

90



BIBLIOGRAFIA

BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos de la teoria del delito. Madrid, Espafa: Ed.
Ariel, 1989.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. México:
D.F.: Ed. Naciones, 1986.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal. Barcelona, Espafia: Ed. Ariel,
19809.

CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires, Argentina:
Ed: Heliasta, 1986.

CAFFERATA NORES, José. El monopolio del Ministerio Publico fiscal sobre la
accion penal. Argentina: Ed. La Ley, 1998.

CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal.
México, D.F.: Ed. Porrua, 1981.

CEREZO MIR, José. Problemas fundamentales del derecho penal. Madrid, Espana:
Ed. Tecnos, 1982.

CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal. Barcelona, Espafia: Ed. Bosch, 1981.

CUEVAS DEL CID, Rafael. Introducciéon al estudio del derecho penal. Guatemala:
Ed. Universitaria, 1984.

DEL RiO, Raymundo. Explicaciones de derecho penal. México, D.F.: Ed.
Nacimiento, 1985.

DIAZ ARCINIEGA, Esther. La coercitividad juridica, prevencién, ejecucion, pena.
México, D.F.: Ed. Porrua.

91



DIEZ RIPOLLES, José Luis. La contextualizacion del bien juridico protegido eni
derecho penal garantista. Espana: (s.e.), (s.f.).

DOMINGUEZ ESTRADA, Alfonso. El delito, el delincuente, la pena y la medida de
seguridad. Guatemala: Ed. Nacional, 1987.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho penal liberal de hoy. (s.li.): Ed.
Juridicas, 2002.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. La génesis del constitucionalismo
guatemalteco. Guatemala: Ed. P.D.H., 1981.

GOMEZ, Eusebio. Tratado de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed. Editores,
19809.

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho penal mexicano. México, D.F.: Ed.
Porraa, 1981.

HASSEMER, Wilhem. Fundamentos del derecho penal. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Depalma, 1989.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Losada, 1980.

MALDONADO AGUIRRE, Alejandro. Reflexiones constitucionales. Guatemala: Ed.
Piedra Santa, 1990.

MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed. Ediar
S.A., 1988.

MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho penal. México, D.F.: Ed. Trillas, 1986.

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Barcelona, Espafia: Ed. Tecfoto, 1998.

92



MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Barcelona, Espafia:
Bosch, 1985.

PALACIOS MOTA, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. Guatemala. Ed.
Serviprensa S.A., 1980.

PANSINI, Gustavo. Tendencias actuales del derecho publico en el derecho
privado; cual es el futuro del derecho penal italiano. (s.l.i.): Ed. Fundacién
universitaria, 1997.

SOLER, Sebastian. Derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed. Tipografica, 1980.

VON LISZT, Franz. Tratado de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed. Reus,
S.A., 1981.

Legislacion:

Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala. @ Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cédigo Penal. Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
1973.

Codigo Procesal Penal. Decreto numero 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, 1992.

Ley del Organismo Judicial. Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, 1989.

93



