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PRESENTACI6N 

La investigaci6n se realiz6 en Guatemala, periodo que comprende los alios 2014-2016, 

es de tipo cualitativo en virtud de que se efectu6 mediante el metodo analftico, se 

contribuy6 a medir y resumir Ia informacion obtenida respecto a Ia vulneraci6n del 

principia de legalidad en los tipos penales abiertos en Ia legislaci6n sustantiva 

guatemalteca. 

El trabajo pertenece a Ia rama del derecho penal, toda vez que Ia norma sustantiva 

establece aquellas conductas prohibitivas tipificadas como delitos o faltas por el 

legislador; ademas contiene principios que establecen las reglas y los mecanismos en 

el sentido de determinar cuando un comportamiento es considerado delictivo. 

El objeto de estudio, fue establecer Ia vulneraci6n del principia de legalidad en los tipos 

penales abiertos, contemplado el Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal. El sujeto 

de Ia investigaci6n, fueron los tipos penales abiertos existentes en Ia legislaci6n penal 

guatemalteca. 

El aporte academico de esta tesis es Ia derogaci6n de los tipos penales abiertos, 

contemplado en Ia legislaci6n penal guatemalteca, especlficamente el numeral 23 del 

Articulo 264 del C6digo Penal, toda vez que su existencia vulnera el principia de 

legalidad. 



HIPOTESIS 

La hip6tesis planteada consists en establecer Ia vulneraci6n del principia de legalidad, 

por Ia existencia de los tipos penales abiertos en el ordenamiento jurldico penal de 

Guatemala, especfficamente el Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal Decreta 17-

73 del Congreso de Ia Republica de Guatemala. 
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COMPROBACI6N DE LA HIP6TESIS 

Para efectos de este trabajo, se comprob6 Ia hip6tesis a traves del metoda utilizado, 

siendo el metoda de analisis, que consinti6 en Ia interpretacion del principia de igualdad 

en los tipos penales abiertos, especfficamente el Articulo 264 numeral 23 del C6digo 

Penal, en virtud de obtener Ia finalidad del Ia presente investigaci6n, Ia cual sirvi6 para 

ser congruente a Ia totalidad de lo investigado. 

Con base a lo anterior, se pudo comprobar Ia hip6tesis y establecer que es necesario Ia 

derogaci6n del numeral 23 del Articulo 264 del C6digo Penal par parte del Organismo 

Legislative, ente facultado constitucionalmente para crear, modificar y derogar leyes, 

toda vez, que Ia existencia de este tipo penal abierto vulnera el principia de legalidad y 

crea incertidumbre y falta de certeza jurldica para los habitantes de Ia Republica de 

Guatemala. 
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En Ia presents investigaci6n se analiz6 Ia vulneraci6n al principia de legalidad en los 

tipos penales abiertos, toda vez que el legislador al dejarlas reguladas a discreci6n de 

los jueces, pueden crear figuras delictivas no tipificadas como delitos y faltas par el 

6rgano competente para crearlas, en el caso de Guatemala es el Organismo 

Legislative. Pero el legislador al regular el tipo penal abierto en el Articulo 264 numeral 

1>C 23 del C6digo Penal, no determina el comportamiento delictivo y mucho menos Ia pena 

a imponer. Par lo tanto el legislador simplemente se limita a nombrar el delito sin 

especificar en que consistira Ia acci6n delictiva. 

Se pudo comprobar Ia hip6tesis planteada y establecer que es necesario Ia derogaci6n 

del numeral 23 del Articulo 264 del C6digo Penal par parte del Organismo Legislative, 

ente facultado constitucionalmente para crear, modificar y derogar leyes, en virtud que 

Ia existencia de este tipo penal abierto vulnera el principia de legalidad, principia que 

limita Ia facultad de castigar que tiene el estado, es decir el ius puniendi. En ese sentido 
~·. 

el legislador al dejar regulados los tipos penales abiertos, deja a consideraci6n del 

6rgano jurisdiccional competente actuar arbitrariamente, en el sentido de crear figuras 

delictivas no reguladas en Ia legislaci6n penal guatemalteca, par lo que es menester su 

derogaci6n. 

El objetivo general consisti6 en determinar a traves de Ia investigaci6n cientrfica y 

tecnica, soluciones a Ia problematica planteada que se pretends alcanzar, Ia cual se 

cumpli6 durante el desarrollo del presents trabajo par media del analisis jurldico del 

(i) 



principia de legalidad, los tipos penales abiertos en Ia legislacion penal guatemalteca y 

sus consecuencias. 

Para obtener Ia informacion, se utilizo Ia tecnica bibliografica y documental, luego de lo 

cual a traves del metodo deductive, inductive y especialmente el analftico que consintio 

en Ia interpretacion de Ia vulneracion al principia de legalidad en los tipos penales 

abiertos: una vez interpretado se utilizo Ia sfntesis a efecto de obtener Ia finalidad del 

trabajo trazado. 

El informe final se redacto en cinco capftulos, estando el primero, relacionado con el 

derecho penal; en el segundo, se desarrollan los principios del derecho penal; el tercer 

capftulo, se desarrolla el delito; el cuarto capftulo, el tipo penal y por ultimo que es el 

capftulo quinto, vulneracion al principia de legalidad en los tipos penales abiertos; asf 

como el analisis jurfdico del Artfculo 264 numeral 23 del Codigo Penal, como tipo penal 

abierto y su relacion con el principia de legalidad. 

Para concluir, obviamente no se pretende agotar el tema, se tiene el animo de ayudar a 

encontrar majores ideas y posiciones; asf tambien que sea de gran utilidad para todo 

lector y especialmente para todos aquellos estudiantes que estan por realizar sus 

trabajos de tesis. 

(ii) 
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CAPiTULO I 

1. Derecho penal 

El derecho penal guatemalteco, se caracteriza en Ia protecci6n de los intereses tanto 

individuales como colectivos; siendo Ia tarea de penar o de Ia imposici6n de una 

determinada medida de seguridad, una funci6n tfpicamente de caracter publico, 

correspondiente al Estado guatemalteco como manifestaci6n del poder interne con el 

que cuenta, yes el producto de su misma soberanfa; ademas de que Ia comisi6n de 

cualquier acto delictivo es generadora de una relaci6n directa entre el Estado el cual es 

exclusivamente el ente titular del poder punitive y el infractor. 

1.1. Antecedentes hist6ricos 

El derecho penal hist6ricamente ha evolucionado, pasando por determinadas epocas, 

las cuales se desarrollan de Ia siguiente manera: 

a. Venganza privada 

La etapa de Ia venganza privada se destac6 como Ia etapa barbara, en virtud de que Ia 

persona que se sentfa ofendido en sus derechos debfa defenderse individualmente, 

llevando a cabo en ese sentido Ia justicia por sus propias manes, y para ponerle fin a 

este tipo de justicia, surgieron dos limitantes, Ia primera Ia -Ley de Tali6n-, en virtud de 

Ia cual nose podfa devolver al delincuente un mayor mal, que el ocasionado o sufrido 

1 
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por Ia vfctima, reconociendo de esa cuenta que el ofendido unicamente puede realizar 

una venganza de acuerdo a Ia intensidad del mal que ha recafdo en el; y Ia segunda 

limitaci6n es Ia denominada composici6n, mediante Ia cual el ofensor o bien los 

familiares de este se encargaban de Ia entrega al ofendido de una determinada 

cantidad econ6mica a efecto de no llevar a cabo venganza alguna. 

En esta etapa Ia idea de Ia venganza, es un movimiento natural que por mucho tiempo 

r fue considerado no solo como Ia idea natural, sino como legitima, justa y necesaria, era 

realizada de familia a familia, de tribu a tribu, raz6n por Ia cual es sostenida Ia idea de 

que Ia responsabilidad penal, antes que individual fue social, de tal manera que: "Este 

periodo se caracteriza por que Ia acci6n penalizadora no se ejerce como funci6n polltica 

del Estado, si no que el ofensor es vfctima de una reacci6n desorbitada y sin medida, 

sin que Ia sociedad como organizaci6n polftica intervenga para nada. Es una reacci6n 

punitiva entre el ofendido y el ofensor, o entre un grupo familiar y el ofensor''1. 

Esta etapa del derecho penal tambien fue conocida como Ia venganza de sangre o 

epoca barbara, por cuanto en realidad no buscaba sancionar una conducta contraria a 

derecho, si no saciar esa sed de venganza mediante Ia imposici6n de penas barbaras y 

sanguinarias. 

AI respecto, Fernando Castellanos, citado por Samantha Gabriela Lopez, infiere que: 

"La venganza privada se conoce tambien como venganza de sangre, porque sin duda 

se origino por el homicidio y las lesiones, delitos que por su naturaleza denominados de 

1 Soler, Sebastian. Derecho penal argentino. Pag. 66. 
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sangre. Esta venganza recibi6 entre los germanos, el nombre de blutrache, 

generalizandose posteriormente a toda clase de delitos"2
. 

b. Venganza divina 

En esta epoca, Ia historia de Ia humanidad se divide en dos etapas importantes, antes 

de Cristo y despues de Cristo, en esta ultima las instituciones teocraticas taman gran 

~· importancia, toda vez que parte de Ia poblaci6n se convirtieron al cristianismo y como 

consecuencia de ella, el hombre centra su atenci6n en un Dios, es decir en una 

divinidad superior a el, que todo lo ve y todo lo puede, de esa cuenta el delito fue 

considerado como pecado par lo que era necesario expiar esos pecados par media de 

Ia pena, que es impuesta par ese ser supremo, asumiendo entonces que Ia venganza 

se torna divina par ella los jueces juzgan en nombre de ella las conductas que danan, 

no a Ia sociedad si no a esa divinidad. 

,/'---;-
Es mas, durante esta epoca, se consideraba que Ia voluntad individual del vengador, es 

sustituida par una voluntad divina, a Ia cual le compete Ia defensa de los intereses 

colectivos que han sido afectados par Ia perpetraci6n de un hecho delictivo, 

ejerciendose Ia justicia penal en nombre de un ser supremo, en virtud de Ia cual los 

jueces juzgaban en nombre de Dios, jueces que par regia general eran sacerdotes 

representantes de Ia voluntad divina, encargados de Ia administraci6n de justicia. En 

este periodo de Ia historia del derecho penal, no solo se colmaba de dolor y sufrimiento 

al ofensor, sino de terror a los que en el futuro intentaran infringir el derecho, a tal 

2 L6pez Guardiola, Samantha Gabriela. Derecho penal I. Pag. 17. 
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instancias que Ia blasfemia, el atefsmo, Ia herejfa, el sacrilegio, Ia brujerfa y Ia posesi6n ~~l~ 

demoniaca se castigaba con Ia muerte a traves de fuego. 

c. Venganza publica 

Fue una de las mas sanguinarias, ya que el poder publico era ejercitada por el Estado, 

hacienda uso de Ia venganza en nombre de los individuos o de Ia sociedad cuyos 

bienes jurfdicos tutelados, habfan sido afectados por Ia comisi6n de un hecho prohibido; 

Ia aplicaci6n de Ia pena en esta etapa se caracterizo por ser inhumana y no de acuerdo 

a Ia intensidad del mal causado. 

AI respecto, el tratadista Cuello Cal6n, citado por Pavon indica: "Este es el ciclo en que 

aparecen las leyes mas severas, en que se castigan con mas dureza no solo los 

crfmenes mas graves, sino hasta hechos hoy indiferentes reinaba en Ia administraci6n 

de justicia Ia mas irritante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los poderosos se 

les imponfan las penas mas suaves y eran objeto de una protecci6n penal mas eficaz, 

para los plebeyos y siervos se reservaban los castigos mas duros y su protecci6n era 

en muchos casas tan solo una caricatura de Ia justicia, los jueces y tribunales ten fan Ia 

facultad de imponer penas no previstas en Ia ley, incluso podfan incriminar hechos no 

penados como delitos, y de setos poderosos abusaron con exceso, pues no los 

pusieron al servicio de Ia justicia si no al de los despotas y tiranos depositaries de Ia 

autoridad y el mando"3 
. 

... 
3 Pav6n Vasconcelos, Francisco. Derecho penal mexicano. Pag. 61. 
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Esta etapa del derecho penal comenz6 con el iluminismo, impulsados par Hobbes, 

Spinoza, y Locke, con Gracia, Bacon, Pufendorf y Wolf, Montesquie, y Voltarie, 

Montesquie, publica su obra espfritu de Ia leyes en 17 48, despues de elias aparece 

Cesar Bonnesana y Marquez de Beccaria, en 1764 con su tratado dei delitti e delle 

pene, de los delitos y penas, mediante Ia cual se opone al trato inhumane, en virtud de 

Ia aplicaci6n de Ia tortura, como un mecanisme para Ia obtenci6n de una confesi6n, y 

como consecuencia Ia garantfa de Ia aplicaci6n de una pena. 

Asf mismo durante esta etapa Ia Revoluci6n Francesa cancela los abuses medievales 

con su "Declaration des droits de i'homme et du citoyen" -1971-, Ia cual establece que 

las leyes no tienen el derecho de prohibir mas que las acciones nocivas de Ia sociedad. 

Lopez expone que: "en lnglaterra, despues de haber estado privado de libertad, dedico 

su existencia a hacer lo que se ha llamado Ia geograffa del dolor, Ia cual consiste en 

inspeccionar y describir las prisiones, Ia cual dio origen a las escuelas clasicas 

penitenciarias, y al nacimiento de Ia penologfa moderna"4
. 

e. Epoca cientifica 

La evoluci6n de las ideas penales, son consecuencias de las evoluci6n del hombre en 

sociedad, por lo que el delito y Ia pena tienden a variarse, a lo largo del recorrido del 

4 L6pez Guardiola. Op. Cit. Pag. 21. 
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derecho penal, en Ia actualidad, el estudio del delitos se centra en el delincuente, y por 

ende Ia preocupaci6n cientlfica trata de readaptar socialmente a este individuo que con 

su conducta ha alterado el orden social y legal de una sociedad. 

Esta epoca del derecho penal, inicio con Ia obra de Becarria y subsiste hasta Ia crisis 

del derecho penal clasico con el aparecimiento de Ia escuela positiva, Ia labor realizada 

por los propulsores de Ia escuela clasica llevaron a considerar el derecho penal como 

una disciplina (mica, general e independiente, cuyo objeto de estudio era el delito y de 

Ia pena desde una perspectiva estrictamente legal. 

Con Ia aparici6n de Ia escuela positiva del derecho penal, surgen ideas totalmente 

opuestas, al extreme de que Enrico Ferri consideraba que el derecho penal, debfa 

desaparecer totalmente como ciencia aut6noma para convertirse en una rama de Ia 

sociologfa criminal, auxiliandose para su estudio de metodos positivas o 

experimentales. En este periodo el derecho penal sufre una profunda trasformaci6n a 

causa de Ia irrupci6n de las ciencias penales, se deja de considerar el delito como una 

entidad jurfdica, para convertirse en una manifestaci6n de Ia personalidad del 

delincuente, Ia pena deja de tener un fin retributive y se convierte en un medic de 

correcci6n social o defensa social. Luego de esta etapa surge el derecho penal 

autoritario, producto de Ia aparici6n de regfmenes politicos totalitarios, cuya principal 

caracterfstica era proteger el Estado, por lo cual los delitos de tipo politico fueron 

considerados como infracciones de especial gravedad y castigados severamente"5
. 

5 1bid. Pag. 31. 
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Multiples definiciones son los que diversos autores han proporcionado respecto del 

derecho penal, partiendo de Ia idea de que tiene par objeto regular Ia vida en sociedad, 

vista como un conjunto de normas encaminadas a tutelar intereses jurldicos del 

individuo, a continuacion se citan algunas definiciones de distintos tratadistas. 

Para Labatut Glena, citado par Pavon sostiene: "que el derecho penal es el conjunto de 

leyes o de normas que describen los hechos punibles y determinan las penas"6
. 

El autor antes mencionado expone que: "el derecho penal es el conjunto de normas 

jurldicas, de derecho publico interne, en virtud de Ia cual definen los delitos y senalan 

las penas y medidas de seguridad aplicables para lograr Ia permanencia del arden 

social"7
. 

Otra definicion afirma que el derecho penal: "Es el sistema de normas jurldicas 

conforme a las cuales el Estado prohlbe, mediante Ia amenaza de una pena, 

determinados comportamientos humanos tipificados como delitos y faltas par Ia ley 

penal"8
. 

Y par ultimo es: "EI conjunto de normas jurldico-penales que regulan Ia actividad 

punitiva del Estado, que determinan en abstracto los delitos, las penas y las mediadas 

6 Pavon Vasconcelos. Op. Cit. Pag. 3. 
7 Ibid. Pag. 4. 
8 Cousino Mac lver, Luis. Derecho penal chileno. Pag. 9. 
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de seguridad, actuando a su vez 

castigar del Estado, a traves del principia de legalidad, de defensa o de reserva"9 

Luego de las distintas definiciones proporcionadas, se determina que todas coinciden 

en tres aspectos importantes: delito, pena y relaci6n jurldica, considerando en ese 

sentido que el derecho penal, es el conjunto de leyes a traves de las cuales el Estado 

determina los delitos y faltas, las penas a imponer a los infractores, y regular Ia 

aplicaci6n correcta de las mismas a cada case concreto; asl como de Ia aplicaci6n de 

las medidas de seguridad. 

1.3. Caracteristicas 

El derecho penal cuenta con determinadas caracterlsticas, siendo las mas importantes, 

las siguientes: 

a. Publica: 

Es publica, toda vez que norma relaciones entre el individuo y Ia colectividad, es decir 

par que regula las relaciones en que el Estado interviene como entidad soberana, 

habiendo pues una relaci6n directa entre el poder publico y los particulares quienes son 

destinatarios de sus normas jurldicas. En relaci6n a esta caracterlstica se puede indicar 

que: "que el derecho penal es un derecho publico porque exclusivamente el Estado es 

9 De Le6n Velasco, Hector Anfbal y De Mata Vela, Jose. Derecho penal guatemalteco. Pag. 4. 
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capaz de crear normas 

principia liberal: nullum crimen, nulla poena sine lege"10
. 

b. Sancionador 

En relaci6n a esta caracterfstica existen muchos tratadistas que no comparten que sea 

caracterizado por sancionador el derecho penal, sostienen que el derecho penal, es de 

caracter constitutive, en virtud de que es aut6nomo en Ia determinacion de los hechos 

punibles, y porque consideran que es un derecho creador de normas que imponen no 

solo sanciones, sino de origen a mandates o prohibiciones que tienden a Ia tutela de 

bines jurfdicos, pero indistintamente de que sea sancionador o no constitutive, no le 

resta categorfa cientffica, por el contrario se ha constituido en un apoyo insustituible 

para el ordenamiento jurfdico. 

Excepcionalmente de lo sostenido por los tratadistas, Ia legislaci6n penal surge por Ia 

existencia previa de una norma de cultura que Ia exige, evidentemente el derecho penal 

no crea Ia normas, y ese sentido, no es un derecho constitutive sino simplemente 

sancionador, tal como los sostiene el tratadista De Asua, al indicar que: "el derecho 

penal garantiza pero no crea las normas"11
. En ese sentido, esta caracterfstica consiste 

en castigar los aetas delictivos, es decir que tomenta el respeto a los bienes jurfdicos 

tutelados que son de vital importancia para el desarrollo integral de Ia persona en 

sociedad, estos bienes jurfdicos pueden emanar, del derecho constitucional, del 

10 Jimenez de Asua, Luis. La ley y el delito. Pag. 21. 
11 Ibid. Pag. 10. 
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derecho administrativo, del derecho de propiedad, y cuando se atenta contra uno de 

estos bienes juridicos, en Ia forma establecido por el precepto penal, entonces se 

configura Ia comisi6n de un hecho delictivo. 

c. Valorativo 

Es valorativo toda vez, que Ia normativa penal debe adecuarse a Ia realidad, a efecto de 

que al momento de acaecer un hecho, vincularlos a Ia realidad y con ello establecer su 

gravedad, y atendiendo Ia gravedad, Ia ley regula Ia conducta que los hombres deberan 

observar. Su caracter valorativo nos lo demuestra el hecho innegable de que sus 

normas juridicas regulan conductas y al imponer un deber juridico determinado bajo Ia 

amenaza de Ia pena, penetra del mundo del ser al del deber ser. 

d. Finalista 

El derecho penal se ocupa de regular conductas, no puede menos de tener un fin, que 

es el combatir Ia criminalidad, y que tal fin puede ser mediato o inmediato, este ultimo 

se identifica con Ia represi6n del delito, en tanto el primero, busca como fin el lograr Ia 

sana convivencia social. 

e. Normative 

Adquiere esta caracteristica el derecho penal, toda vez que establece las normas 

juridicas penales, las cuales deben ser observadas estrictamente por los destinatarios. 

10 
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f. Personalisimo 

No es dificil asimilar esta caracterfstica, per cuanto que Ia pena unicamente se aplica al 

infractor de Ia normativa legal, ella queda demostrado per el heche de que Ia muerte del 

sindicado de un heche ilfcito, en forma automatica se extingue Ia responsabilidad penal 

de este. 

1.4. Finalidad del derecho penal 

El derecho penal forma parte del sistema de control social, al igual que los otros 

subsistemas dentro de el, per ejemplo: La familia, Ia escuela, Ia religion, Ia comunidad, 

el derecho comun y persigue asegurar el arden social, sirviendose de los instrumentos 

fundamentales para ella; normas, sanciones y proceso. Es decir que el derecho penal 

su finalidad es mantener el ordenamiento jurfdico. 

De tal manera que hist6ricamente, el derecho penal ha tenido como fines mantener el 

arden juridico y social previamente establecido y, cuando ese arden ha side afectado 

per Ia comisi6n de un delito, restaurarlo per medic de Ia aplicaci6n de alguna pena; perc 

las corrientes del derecho penal moderno tienden a aliadir a esos fines otros aun mas 

importantes como los de prevenir objetivamente el delito, rehabilitar efectivamente al 

delincuente por medio de las medidas de seguridad y correcci6n. 

Pero como medio de control social, hay que tamar en consideraci6n que el derecho 

penal debe tener: Unos objetivos realistas, por lo que no se le debe atribuir tareas con 

11 
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las que no pueda cumplir como transformador social; un campo de actuaci6n limitado,".:.'·~Ar.A,' 

pues debe considerarsele como el ultimo recurso del que dispone el sistema de control 

social, limitandose a resguardar los presupuestos mas fundamentales e imprescindibles 

para el mantenimiento del orden social; y una formalizaci6n rigurosa, para asegurar que 

Ia intervenci6n estatal no sea arbitraria sobre los derechos de las personas; asf, los 

principios del derecho penal son el fundamento para poder determinar las finalidades 

del derecho penal y las condiciones en que los mismos deben buscarse. 

1.5. Fuentes del derecho penal 

Algunos autores y estudiosos del derecho penal han abordado el tema de las fuentes 

del derecho penal dentro del estudio de Ia ley penal, lo cual ha sucedido probablemente 

porque, como se podra observar en el transcurso de este trabajo, es generalmente 

aceptado que Ia ley penal es Ia unica fuente directa del derecho penal. Pero, por 

tratarse del estudio de las fuentes del derecho penal y no aun del estudio de Ia ley 

penal, ya que esta es parte de aquellas y no a Ia inversa, este debe ser el Iugar 

indicado para su desarrollo. 

Entre las diversas acepciones del vocable fuente, el Diccionario de Ia Real Academia 

Espanola lo define figuradamente como: "EI principia, fundamento u origen de algo"12
. 

Por esa raz6n, Ia expresi6n fuentes del derecho significa jurfdicamente el principia, 

fundamento u origen del derecho, incluido el del derecho penal; desde un punto de vista 

12 https://www.google.eom.gt/#q=diccionalio+de+la+real+academia+espa%C3%81 ola&. Consulta: 10 de 
febrero de 2017. 
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formal, son las distintas formas como se manifiesta o aparece el derecho en Ia vida -

social de los pueblos. 

Para otros autores son: "aquellas normas jurfdicas que regulan los presupuestos y el 

contenido del derecho del Estado a castigar''13
. 

La doctrina ha dividido a las fuentes del derecho penal en fuentes reales o materiales, 

formales y directas e indirectas, a las que tambien les llama fuentes inmediatas y 

mediatas, respectivamente, lo que depende del hecho de si tienen o no fuerza 

obligatoria par sf mismas. 

1.5.1 Fuentes reales 

Son todos aquellos contenidos normativos, en virtud de Ia cual constituyen Ia materia 

que se incorpora a las normas jurfdicas, siendo los valores, principios morales, 

principios sociales, costumbres y criterios. 

1.5.2 Fuentes formales 

Son todos aquellos procesos o aetas, en virtud de Ia cual se identifica las normas 

jurfdicas penales, dotandolas de juridicidad, es decir de validez, de tal manera que en 

13 Maurach,. Reinhart. Derecho penal, parte general I, teoria general del derecho penal y estructura 
del hecho punible. Pag. 121. 
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cabo dicho proceso. 

1.5.3 Fuentes directas 

Las fuentes directas del derecho penal son las que tienen Ia fuerza por sf mismas para 

originar normas jurfdicas penales obligatorias. En Guatemala, debido a Ia naturaleza 

publica del derecho penal, Ia unica fuente directa de este es Ia ley; solamente Ia ley 

puede determinar los delitos y las penas. En ese arden de ideas, se debe a Ia 

aplicaci6n del principia de legalidad "nullum crimen nulla poena sine lege", que es Ia 

directriz fundamental del derecho penal, especialmente del resultado de una de sus 

mayores consecuencias, Ia exclusion de analogfa. Entonces, debido al principia 

legalista, Ia creaci6n de normas jurfdicas penales esta sometida a Ia funci6n 

garantizadora de Ia ley y, por lo tanto, dado el contenido obligatorio que conlleva, esta 

es Ia unica fuente inmediata reconocida de Ia que se origina el derecho penal. 

AI respecto se expone que: "Se puede hablar de fuentes del derecho en diferentes 

sentidos y menester es precisarlos previamente, ( ... ) las fuentes de producci6n de Ia 

legislaci6n penal, es decir, de los 6rganos capaces de producir legislaci6n penal. ( ... ) 

fuentes de conocimiento del derecho penal( ... ) los componentes de Ia legislaci6n penal 

propiamente dicha"14
. En ese sentido, para su estudio, las fuentes directas se 

subdividen a su vez en fuentes directas de producci6n y fuentes directas de cognici6n. 

14 Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de derecho penal, parte general. Pag. 73. 
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a. De producci6n 

En general, las fuentes directas de producci6n se clasifican con base a quiem crea o 

produce el derecho; asf, cuando se habla de fuente de producci6n del derecho penal, 

se alude al fundamento de Ia validez de las normas jurfdicas penales, lo que dependera 

de si provienen o no de quien dispone de Ia voluntad creadora de esas normas jurfdicas 

en un Estado, o sea, del sujeto legitimado para crearlas, en el caso de Guatemala es el 

-0 
Organismo Legislative facultado para crear, reformar y derogar las leyes de Ia 

Republica de Guatemala. 

Con base a lo anterior y en estricto observancia al principia de legalidad, esta 

totalmente excluida de facultades para determinar delitos y establecer penas cualquier 

potestad que no sea Ia del Estado y, por lo tanto, se deben tener como formas 

hist6ricas, desechadas las facultades punitivas que en algun tiempo tuvieron o se 

arrogaron cualesquiera otros sujetos o entidades. En Ia actualidad, esa aptitud solo es 

reconocida al Estado, pues se han eliminado las potestades que antiguamente tuvieron 
,/"' 
\,,, ,, 

instituciones como Ia iglesia o el "pater familiae". 

En cuanto al ordenamiento jurfdico guatemalteco, de donde provienen las fuentes 

directas de producci6n del derecho penal, es del Congreso de Ia Republica de 

Guatemala quien es el sujeto legitimado para crear las normas jurfdicas penales, de 

caracter general y obligatorio, pues este es el encargado de producir todas las leyes, 

incluyendo las leyes penales, las que constituyen Ia unica fuente directa del derecho 

penal. 

15 
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Son el resultado de esa aptitud creadora de quien dispone de Ia potestad legislativa en 

un Estado de derecho (como se afirm6 antes, eso le corresponde en Guatemala al 

Congreso de Ia Republica, facultados para crear normas jurldicas penales); por lo tanto, 

puede decirse que estas son el derecho objetivo plasmado en los c6digos, las leyes. 

Cuando se habla de fuente de conocimiento, se alude al procedimiento para crear las 

normas jurldicas y a toda manifestaci6n de voluntad de quien esta legitimado para 

crearlas. En ese sentido, en otras materias jurldicas, los particulares pueden suscribir 

un contrato, el que se constituye en Ia fuente de conocimiento de sus derechos y 

obligaciones; ese contrato es Ia forma objetiva que toma en Ia vida social, por ejemplo, 

el derecho civil o el mercantil. Pero ese no es el caso del derecho penal, pues Ia ley es 

Ia unica fuente de creaci6n de delitos y penas. 

De lo anterior, con base al principia de legalidad "nullum crimen nulla poena sine lege", 

especialrnente debido a una de sus consecuencias, Ia exclusion de analogla, Ia ley 

penal es Ia unica fuente directa del derecho penal y es por ello que el sistema de 

justicia penal guatemalteco puede ser considerado de derecho. 

1.5.4. Fuentes indirectas 

En Ia legislaci6n ordinaria guatemalteca, en cuanto a las fuentes del derecho, el Articulo 

2 de Ia Ley del Organismo Judicial establece que: "La ley es Ia fuente del ordenamiento 

16 
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jurfdico. La jurisprudencia, Ia complementara. La costumbre regira solo en defecto Jl£~ 
ley aplicable o par delegaci6n de Ia ley, siempre que no sea contraria a Ia moral o al 

arden publico y que resulte probada". 

Ademas, las parte conducente del Articulo 10 de Ia Ley del Organismo Judicial 

establece que: "Las normas se interpretaran conforme a su texto segun el sentido 

propio de sus palabras; a su contexte y de acuerdo con las disposiciones 

constitucionales, ( ... ). El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada 

una de sus partes, pero los pasajes de Ia misma se podran aclarar atendiendo al arden 

siguiente: ( ... ) d) AI modo que parezca mas conforme a Ia equidad y a los principios 

generales del derecho". 

Con base en Ia que establecen los Artfculos 2 y 10 de Ia ley del Organismo Judicial, se 

entiende que el derecho se origina tambien de otras fuentes, ademas de Ia ley, pero es 

importante resaltar una vez mas que este noes el caso del derecho penal, toda vez que 

este se rige par el principia de legalidad "nullum crimen nulla poena sine lege". 

En esa virtud, las fuentes indirectas no tienen Ia fuerza propia suficiente para originar 

normas jurfdicas penales obligatorias pues, como se dijo antes, en Guatemala Ia unica 

fuente directa del derecho penal es Ia ley; sin embargo, estos son considerados como 

fuentes del derecho penal, aunque no en forma independiente, porque ayudan a crear, 

desarrollar, interpretar o aplicar las normas jurfdicas penales obligatorias, tal y como lo 

hacen Ia jurisprudencia, Ia costumbre, Ia doctrina y los principios generales del derecho. 

En ese sentido, las fuentes indirectas se subdividen en: 

17 
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a. Jurisprudencia 

Consiste en el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las resoluciones 

dictadas por los organos jurisdiccionales, correspondiente en Ia reiteracion de fallos de 

forma continua y en un mismo sentido. En nuestra legislacion los unicos organos 

jurisdiccionales que pueden sentar jurisprudencia son Ia Corte Suprema de Justicia y Ia 

Corte de Constitucionalidad. 

Por lo general, se reconoce en Ia doctrina que los tribunales no crean el derecho sino 

que solamente lo aplican, utilizando para ello las leyes (exceptuando a los pafses que 

admiten Ia analogfa, en donde Ia jurisprudencia sf puede originar normas jurfdicas). En 

ese sentido, Palacios Motta explica que: "( ... ) Ia jurisprudencia no es fuente directa del 

derecho pues los tribunales solamente juzgan para confirmar Ia ley, actuan de acuerdo 

con Ia ley y por lo mismo no son fuente productora de Ia misma. Este criterio es aun 

mas rfgido en el Derecho Penal en el que no se le conceden facultades creadoras de 

ley a Ia Jurisprudencia por los inconvenientes que ello acarrea"15
. 

En conclusion, Ia jurisprudencia es Ia doctrina sentada por los tribunales, Ia cual puede 

ser de mucha utilidad para Ia interpretacion de las leyes penales, asf como tambien 

para el nacimiento del nuevo derecho; no obstante lo anterior, esta no adquiere Ia 

categorfa de fuente directa del derecho penal, lo que se puede apreciar si se toma en 

cuenta que las sentencias judiciales, que son normas particulares y concretas, 

unicamente obligan a las partes del litigio en el que se dictan, no asf a Ia generalidad; 

15 Palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. Pag. 73. 
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Ia jurisprudencia puede crear normas jurfdicas penales, lo contrario en pafses legalistas, 

especialrnente Guatemala, toda vez que los jueces y tribunales no pueden crear 

derecho penal sino que estos estan sujetos al imperio de Ia ley y solamente estan 

facultados para aplicarlo conforme a ella. 

b. La costumbre 

La costumbre es un conjunto reglas sociales producto de un uso repetitivo y constante y 

que las comunidades Ia reconocen como obligatoria, sin embargo para que Ia 

costumbre tenga plena validez, es necesario que sea reconocida por el Estado a traves 

de Ia creaci6n de una ley. 

En ese sentido, es valido afirmar que en Ia antiguedad Ia costumbre sf fue fuente del 

derecho penal, incluso fundando Ia pena o extendiendo su gravedad, pero actualmente 

esta vedada y perdi6 por completo esa funci6n ya que el derecho penal solo surge de Ia 

ley, estando su aplicaci6n limitada a su lado favorable. 

Sin embargo, debido a Ia necesidad de reglamentar de mejor manera las crecientes y 

mas complejas relaciones humanas que surgfan de su evoluci6n y que las personas no 

podfan contar con Ia suficiente seguridad jurfdica s61o con Ia costumbre, sobre todo en 

el derecho penal, empez6 a requerirse cada vez mas y mas de un orden tecnico y 

cientffico que unicamente se consegufa con el derecho escrito, el que fue sustituyendo 

a Ia costumbre gradualmente hasta relegarla a ser considerada actualmente solamente 
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de legalidad, este exclusivamente nace de Ia ley. 

c. La doctrina 

Es el resultado de Ia elaboraci6n cientffica del derecho penal por los juristas; es muy 

importante porque, a traves de Ia documentaci6n y publicidad de los avances cientfficos 

que genera, es primordial para ayudar a solucionar los problemas que surgen del 

derecho penal. De tal manera que Ia doctrina se compone de todos aquellos estudios 

de caracter cientlfico que los juristas realizan en una materia determinada, e influye en 

Ia creaci6n e interpretacion de normas penales. 

A pesar de estar clasificada Ia doctrina como una fuente indirecta del derecho penal, 

pues no puede por sl sola crear nuevas normas jurldicas penales, ni es obligatoria o 

vinculante para los jueces en sus fallos, sl se le otorga mucha relevancia en esas 

funciones de creaci6n y aplicaci6n del derecho penal. ldealmente, esta deberla servir 

de base en Ia creaci6n del nuevo derecho penal a quienes estan legitimados para 

crearlo, asl como para Ia aplicaci6n del mismo a quienes tienen esa atribuci6n 

constitucional. En ese sentido, Ia doctrina: "( ... ) no es fuente productora de derecho 

pero tiene mucha importancia en Ia practica judicial, en Ia preparaci6n del derecho, en 

Ia derogaci6n de las normas yen Ia unificaci6n de las leyes"16
. 

16 Ibid. Pag. 75. 
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Los principios que se consideran importantes del derecho penal son las siguientes; 

2.1. Principio de legalidad 

El principia de legalidad consiste en que: "ninguna persona puede ser sancionada sin 

un juicio previo fundado en una ley anterior al hecho, criteria que da Ia garantfa no solo 

del ejercicio del derecho de defensa, si no de Ia existencia del contradictorio y de una 

decision imparcial, justa y legal proveniente de un 6rgano establecido con anterioridad a 

Ia comisi6n del hecho iHcito, que no es mas que Ia necesaria sentencia judicial para Ia 

imposici6n de Ia pena"18
. 

La Constituci6n PoHtica de Ia Republica de Guatemala en el Articulo 17 establece: "No 

son punibles las acciones u omisiones que no esten calificadas como delito o falta y 

penadas por ley anterior a su perpetraci6n ( ... )". Esto es en referencia al principia de 

legalidad, toda vez que establece que todo acto que realiza Ia persona y que no este 

calificado como delito no es punible. 

El C6digo Penal en el Articulo 1 establece: "Nadie podra ser penado por hechos que no 

esten expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su 

perpetraci6n; ni se impondran otras penas que no sean las previamente establecidas en 

Ia ley". Esto es en referencia al principia de legalidad penal, regula que toda persona 

no puede ser punible por hechos que no esten expresamente tipificados como delitos o 

faltas en Ia legislaci6n penal guatemalteca. 

18 Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal argentino. Pag. 240. 
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d. Principios generales del derecho 

Son los valores universales por los que se deben regir todas las materias jurfdicas; no 

constituyen una fuente directa o inmediata del derecho penal pero sf una fuente 

indirecta o mediata, siendo importantfsimos para Ia interpretacion de las normas 

jurfdicas en general, incluidas las del derecho penal. Usualmente se reconocen como 

principios generales del derecho Ia justicia, Ia equidad y el bien comun. 

La Constitucion Polftica de Ia Republica de Guatemala establece en los Artfculos 1 y 2 

que: "EI Estado de Guatemala se organiza para proteger a Ia persona y Ia familia; su fin 

supremo es Ia realizacion del bien comun y que: "Es deber del Estado garantizarle a los 

habitantes de Ia Republica Ia vida, Ia libertad, Ia justicia, Ia seguridad, Ia paz y el 

desarrollo integral de Ia persona". De tal manera que el Estado debe cumplir con su 

obligacion constitucional de Ia realizacion del bien comun a efecto de garantizar Ia vida, 

Ia seguridad y el desarrollo integral de todos los habitantes de Ia Republica de 

Guatemala. 

En conclusion, en el Articulo 4 de Ia Constitucion Polftica de Ia Republica de 

Guatemala, se postulan los principios generales del derecho siendo Ia libertad, igualdad 

y fraternidad, al haberse establecido en su parte conducente que indica: "En Guatemala 

todos los seres humanos son Iibras e iguales en dignidad y derechos ( ... ) Los seres 

humanos deben guardar conducta fraternal entre sf". De tal manera que los principios 

generales del derecho son Ia equidad, Ia justicia y el bien comun, que es una de las 

finalidades que aspira el Estado. 
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CAPiTULO II 

2. Principios del derecho penal 

El poder del Estado para crear delitos y penas tiene lfmites, siendo los principios del 

derecho penal aquellos parametres que fijan los derechos fundamentales de Ia persona 

humana y que Ia Constitucion Polftica de Ia Republica de Guatemala reconoce como 

derechos humanos, limitando asf el poder punitivo del Estado. 

Los principios que se consideran importantes del derecho penal son: "valores y 

postulados esenciales que gufan el proceso penal y determinan su manera de ser como 

instrumento para ejercer el derecho del Estado a imponer las consecuencias jurfdicas 

derivadas de los actos humanos tipificados en Ia ley como delitos o faltas. Son tambien 

criterios orientadores de los sujetos procesales y constituyen elementos valiosos de 

interpretacion, facilitan Ia comprension del espfritu y los propositos de Ia jurisdiccion 

penal"17
. 

De Ia definicion relacionada se puede decir, que los principios son reglas que 

establecen los mecanismos para Ia aplicacion de Ia norma penal, y que instruyen a los 

sujetos procesales en cuanto a sus facultades y obligaciones, y que son de 

cumplimiento y observancia obligatorios, para el efecto de alcanzar el proposito que 

persigue. 

17 Binder Barzizza, Alberto. El proceso penal. Pag. 49. 
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Los principios que se consideran importantes del derecho penal son las siguientes; 

2.1. Principio de legalidad 

El principia de legalidad consiste en que: "ninguna persona puede ser sancionada sin 

un juido previa fundado en una ley anterior al hecho, criteria que da Ia garantfa no solo 

del ejerdcio del derecho de defensa, si no de Ia existenda del contradictorio y de una 

decision imparcial, justa y legal proveniente de un 6rgano establecido con anterioridad a 

Ia comisi6n del hecho ilfcito, que no es mas que Ia necesaria sentenda judicial para Ia 

imposici6n de Ia pena"18
. 

La Constituci6n PoHtica de Ia Republica de Guatemala en el Articulo 17 establece: "No 

son punibles las acciones u omisiones que no esten calificadas como delito o falta y 

penadas por ley anterior a su perpetraci6n ( ... )". Esto es en referenda al principia de 

legalidad, toda vez que establece que todo acto que realiza Ia persona y que no este 

calificado como delito no es punible. 

El C6digo Penal en el Articulo 1 establece: "Nadie podra ser penado por hechos que no 

esten expresamente calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su 

perpetraci6n; ni se impondran otras penas que no sean las previamente establecidas en 

Ia ley". Esto es en referenda al principia de legalidad penal, regula que toda persona 

no puede ser punible por hechos que no esten expresamente tipificados como delitos o 

faltas en Ia legislaci6n penal guatemalteca. 

18 Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal argentino. Pag. 240. 
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En el Articulo 9 de Ia Convenci6n Americana Sabre Derechos Humanos, Pacta de San~..:...->' 

Jose establece: "Nadia puede ser condenado por acciones u omisiones que en el 

momenta de cometerse no fueran delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se 

puede imponer pena mas grave que Ia aplicable en el momenta de Ia comisi6n del 

delito ( ... )". Noes mas que Ia ratificaci6n del principia de legalidad penal ya expuesta. 

Con el objetivo de proporcionar a las personas una certeza jurfdica, con relaci6n al 

poder punitive del Estado, se han desarrollado una serie de garantlas basadas en el 

n principia de legalidad, siendo las siguientes: 
'\._ : ~ ~ 

(~ 

a. Garantia procesal 

Para determinar Ia responsabilidad penal de una persona se debe de someter a un 

debido proceso y preestablecido a efecto de establecer Ia participaci6n del sindicado en 

el hecho punible que se le atribuye. 

b. Garantia criminal 

No se puede perseguir penalmente a una persona por cometer un acto que no se 

encuentre tipificado como delito. 

c. Garantia penal 

Se establece que a toda persona que se le declare responsable de Ia comisi6n de un 

delito, se le impondra Ia respectiva pena contemplada en Ia ley. 
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d. Garantia judicial 

La facultad de juzgar y determinar Ia responsabilidad penal de una persona se debe 

llevar a cabo por el 6rgano jurisdiccional competente y previamente establecido. 

e. Garantia de ejecuci6n 

( 
AI determinar Ia responsabilidad penal de una persona por el 6rgano jurisdiccional, se 

debe curnplir Ia condena en un Iugar determinado por Ia ley y previa a Ia comisi6n del 

acto delictivo. 

De tal suerte que el principia de legalidad a que hace referencia el C6digo Penal, yen 

virtud de tratarse de una garantra constitucional y de ejercicio legitimo del derecho de 

defensa debe realizarse no desde una perspectiva restrictiva, sino que su interpretacion 

debe ser de caracter extensivo con el objeto de que cada uno de los integrantes de Ia 

sociedad se sientan protegidos, contra las constantes violaciones que se verifiquen con 
C"~. 

·-·' abuso de poder por parte de los funcionarios publicos encargados de Ia aplicaci6n de Ia 

funci6n jurisdiccional, de esa cuenta el principia de legalidad no se encuentra 

restringido en su contenido, y que implica Ia exigencia de que ante el juzgamiento de 

una persona, debe existir previamente una norma penal que califique Ia conducta como 

del ito. 

En lo que concieme a este principia Ia Corte de Constitucionalidad segun expediente 

12-86, sentencia 17/09/86, gaceta numero 1, pagina 9, es del criteria que: "En el orden 
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penal este principia tiene una trayectoria hist6rica que condujo a Ia proclamaci6n de Ia 

maxima "nullum crimen, nulla poena sine lege" como una lucha por el derecho. Opera 

como opuesto al "ius incertum", por lo que, ademas de su significaci6n en el arden 

jurldico penal, Ia maxima alcanzo jerarqula constitucional. El principia postula que 

solamente Ia ley es fuente formal del Derecho Penal, por lo que impone allegislador Ia 

prohibici6n de dictar I eyes penales de contenido indeterminado ( ... )". 

2.2. Principia de intervenci6n minima del Estado 

Una de las caracterlsticas del derecho penal es ser eminentemente sancionador, raz6n 

por Ia cual el Estado unicamente debe imponer una pena a las conductas humanas 

tipificadas como delitos o faltas, existiendo proporci6n entre el dario causado y Ia 

sanci6n a imponer. La pena debe ser publica, pronta, necesaria, Ia menor de las 

posibles con el objetivo que esta no se convierta en violencia de uno o muchos contra 

un ciudadano. 

En ese sentido, el poder punitive del Estado debe estar regido y limitado por el principia 

de intervenci6n minima, con esto quiero decir que el derecho penal solo debe intervenir 

en los casas de ataques muy graves a los bienes jurldicos mas importantes. 

El poder sancionador del Estado conlleva a Ia vulneraci6n de los derechos 

fundamentales de las personas, como Ia libertad, Ia propiedad yen algunos casas Ia 

vida, vulneraci6n que unicamente se puede justificar como un mal necesario para 

resguardar Ia paz y los derechos de cada ciudadano. 
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En ese orden de ideas se infiere que el Estado de Guatemala, solo podra sancionar a '-,-... ......--

una persona cuando sea estrictamente necesario y se encuentre tipificada Ia conducta 

de Ia persona como delictiva. En su defecto, el Estado no puede sancionar a ninguna 

persona mientras que Ia conducta no este tipificada como un acto delictivo, es ahf 

donde opera el principia de legalidad y que tiene estrecha relaci6n con el principia de 

intervenci6n mfnima del Estado, toda vez que unicamente impondra las sanciones o 

penas a aquellas actitudes calificados como delitos y faltas por Ia legislaci6n penal. 

2.3. Principio de proporcionalidad 

Principia que establece que las penas deben ser proporcionales al delito cometido, es 

decir, no pueden ser las penas mas graves que el propio dano causado por Ia comisi6n 

de un delito. La gravedad de Ia pena dependera del bien jurfdico que ha sido danado 

por el hecho ilfcito. Este principia se materializa de Ia siguiente manera: 

a. En abstracto 

Se plasma en Ia norma cuando el legislador viene y establece el marco penal de una 

determinada figura delictiva, pondera y determina el monto de Ia pena. 

b. En concreto 

lndividualiza el grado de culpabilidad de Ia persona, aplica Ia norma, individualiza su 

conducta, sentencia, individualiza el contenido del injusto y culpabilidad de Ia persona. 

28 



2.4. Principio de presunci6n de inocencia ''(:_;_:~' 

Es un principia del derecho penal que establece Ia inocencia de una persona mientras 

no se le declare culpable por Ia comisi6n de un delito. AI respecto Ia Constituci6n 

Polftica de Ia Republica de Guatemala en el Articulo 14 establece: "Toda persona es 

inocente, mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia 

debidamente ejecutoriada ( ... )". Es decir que unicamente mediante una sentencia 

condenatoria firme se quebranta Ia presunci6n de inocencia del imputado. 

2.5. Principio de exclusion de Ia analogia 

En Guatemala este principia se encuentra regulado en el Articulo siete del C6digo 

Penal Decreto 17-73 del Congreso de Ia Republica de Guatemala que establece: "Por 

analogla los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones". Teniendo 

como fundamento el principia de legalidad, de tal manera que utilizar Ia analogla como 

un medio para integrar Ia ley penal frente a una laguna legal, esta totalmente prohibido, 

puesto que vulnera el principia de defensa de las personas. 

Principia que es accesorio al de legalidad, basado en que los tribunales como 

encargados de Ia aplicaci6n del derecho penal sustantivo y adjetivo, no pueden crear 

figuras delictivas ni aplicar sanciones que no se encuentren expresamente 

contemplados en Ia normativa jurldica penal; es decir que Ia exclusion de Ia analogla 

debe hacerse en forma extensiva y no restrictiva, de esa cuenta el 6rgano jurisdiccional 

solo puede hacer lo que en Ia ley se contempla. 
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2.6. Principio de non bis in idem 
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En el Articulo 17 del C6digo Procesal Penal Decreta 51-92 del Congreso de Ia 

Republica de Guatemala, establece: "Nadie debe ser perseguido penalmente mas de 

una vez por el mismo hecho." Es decir, en cuanto que una persona no puede ser 

castigada mas de una vez por Ia misma infracci6n, ni una circunstancia puede ser 

tenida en cuenta doblemente para determinar Ia naturaleza de un hecho, o dicho de 

~-~ 
otra manera que una acci6n o una circunstancia concurrente no puede ser enjuiciada 

dos veces, o tenida en cuenta doblemente a Ia hora de establecer una sanci6n. 

2.7. Principio de concentraci6n legislativa 

La materia penal debe ser expresamente disciplinada por un acto de voluntad del poder 

del Estado, al cual le es asignada Ia voluntad de legislar: Poder Legislative, 

exclusivamente. Este principia debe entenderse que Ia normativa penal debe ubicarse 

en un solo cuerpo legal, a manera de que Ia misma no se encuentre disperso, y que esa 
(~-, 

concentraci6n le corresponde al Organismo Legislative. 

2.8. Principio de irretroactividad 

Principia del derecho penal que indica que no puede imponerse sanci6n alguna a nadie 

si en el momenta de Ia comisi6n del hecho, si Ia ley no definfa dicha conducta como 

delito. Es decir que Ia ley penal debe ser previa a los aetas que se pretendan 

sancionar. 
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ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo". Esto 

quiere decir que Ia legislaci6n penal guatemalteca no tiene efecto retroactivo, en 

ninguna de las areas del derecho, a excepci6n en materia penal siempre y cuando 

favorezca al reo. El Articulo 2 del C6digo Penal, Decreta 17-73 establece: "Si Ia ley 

vigente al tiempo en que fue cometido el delito fuere distinta de cualquier ley posterior, 

se aplicara aquellas cuyas disposiciones sean favorables al reo, aun cuando haya 

('· recaido sentencia firme y aquel se halle cumpliendo su condena. Va concatenado con 
·~ 

c 

el Articulo 15 Constitucional, el verbo rector es que favorezca al reo 

2.9. Principia de igualdad 

Tal principia se encuentra en Ia Constituci6n Politica de Ia Republica de Guatemala, 

aunque de manera general, en el Articulo cuatro, el cual establece: "En Guatemala 

todos los seremos humanos son Iibras e iguales en dignidad y derechos. El hombre y Ia 

mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y 

responsabilidades, ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra 

condici6n que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta 

fraternal entre si". lmplica entonces, el trato igual a los iguales, entendiendose ademas 

que tambien es una garantia constitucional. 

De tal manera que no es posible Ia creaci6n de leyes que no sean generales, abstractas 

e impersonales; es decir, que esten dirigidas a todos los ciudadanos, principia que no 

supone otorgar a todos un trato uniforme sino no discriminatorio. Ello implica una 

31 



/~'"' JUR!Otc 

~
/ ;}<'>,.,,.>~ G'RLCJ•;o ~ 
...... ~~ _ ....... C''b 
:t --- .... c;. <:!. 
'= s>CP.t1~'·'~ ~ c: 
~\;-.~:~ 

limitaci6n al poder normative penal del Estado, pues todos los 
"'~'?······' ~·,) 

ciudadanos se ~---~/ 

encuentran por igual y en las mismas condiciones sometidas a Ia ley penal. 

Sin embargo, dicho principia contiene sus excepciones; por ejemplo, aquellas 

situaciones en que determinadas personas reciben un tratamiento diferenciado por 

parte de Ia ley penal en funci6n del cargo que ocupan, siendo tales escenarios los que 

corresponden con las inviolabilidades las cuales equivalen a Ia ausencia de Ia 

r responsabilidad penal, o bien, a las inmunidades, que lo que ponen son obstaculos 

procesales para demandar responsabilidad penal a los sujetos que gozan de las 

mismas de dichos privilegios. 

2.10. Principia de lesividad 

Este principia exige que para que exista un delito debe de haber una lesion o puesta en 

peligro de un bien jurfdico tutelado, implicando, en consecuencia, que se haya 

r· 
producido Ia infracci6n del deber de hacer o no hacer, o de vulnerar Ia norma. En ese 

sentido, no puede existir delito, si no existe dario, Ia ausencia del dario constituye Ia 

ausencia del delito, solo cuando existe dario se legitima Ia intervenci6n penal del 

Estado. De tal manera que Ia lesividad debe tener congruencia con Ia antijuricidad, para 

que una conducta sea antijurfdica se requiera que dicha conducta sea tlpica y que 

lesione o ponga efectivamente en grave peligro el bien jurfdico tutelado por Ia ley penal. 
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CAPiTULO Ill 

3. El delito 

El Estado, es una sociedad organizada jurldica y poHticamente bajo un territorio 

determinado y preestablecido, cuyo fin supremo es Ia realizaci6n del bien comun, tal 

como lo establece el Articulo 1 de Ia Constituci6n Polltica de Ia Republica de 

/.----: Guatemala, es decir, el mayor bienestar para los habitantes del mismo. En ese sentido, 

el Estado crea normas de conductas para ser respetados per los habitantes del mismo 

y ante su incumplimiento crea, sanciones punibles que se conoce como Ia ley penal, 

como un medic punitive del Estado, Ia cual constituye Ia facultad de castigar que tiene 

el Estado. 

(\. 
1 

De tal manera que el delito es: "un sistema categorial clasificatorio y secuencia en el 

que, peldario a peldario, se va elaborando, a partir del concepto basico de acci6n, los 

diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas de aparici6n del delito"20
. 

En efecto el delito como motive de existencia del derecho penal y como raz6n de las 

distintas actividades punitivas llevadas a cabo per el Estado, de igual manera que el 

derecho penal, ha recibido diversas denominaciones durante Ia evoluci6n hist6rica de 

las ideas penales, tomando en consideraci6n que siempre ha side una valoraci6n 

jurldica, que bajo Ia sujeci6n de mutaciones que obligatoriamente conllevan a Ia 

evoluci6n de Ia sociedad. 

20 Angel Sanz, Moran. El concurso de delitos en Ia reforma penal. Pag. 150. 
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En ese arden de ideas, es importante establecer el surgimiento de Ia 

subjetiva del delito y: "Fue en Ia culta Roma donde aparece por vez primera Ia 

valoracion subjetiva del delito, es decir, juzgando Ia conducta antijurfdica atendiendo a 

Ia intension dolosa o culposa del agente, como se regula actualmente en las 

legislaciones penales modernas"20
. 

En ese sentido, las normas penales graves o menos graves, utilizandose Ia expresion 

delito y el termino falta o contravencion para Ia designacion de las infracciones leves a 

Ia ley penal, sancionadas con una menor penalidad que los delitos o crimenes y el 

segundo de los sistemas, utiliza solamente un termino para Ia designacion de todas las 

transgresiones o infracciones a Ia ley penal, sean estas graves, menos graves o leves, 

de tal manera que ambas se constituyen como delitos, unicamente se diferencian por Ia 

gravedad del heche ilicito. 

AI tamar en consideracion Ia division planteada en el Codigo Penal guatemalteco, se 

afirma que el mismo se adscribe al sistema bipartite, al clasificar las infracciones a Ia ley 

penal del Estado en delitos y faltas. 

En efecto, a finales del siglo XIX, Von Liszt citado por los tratadistas Conde y Garcia 

definen el delito como un: "Acto, contrario a derecho, culpable y sancionado con una 

pena impuesta al sujeto"21
. De tal manera que el centro de esta definicion lo constitufa 

el acto, Ia accion entendida como un proceso causal, como un movimiento corporal que 

20 De Le6n Velasco y De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 22. 
21 Conde, Francisco Munoz y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal parte general. Pag. 216. 
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producfa 

ser, ademas, contrario a derecho, es decir antijurfdico, concibiendo, pues, Ia 

antijuricidad como una simple valoracion del acto, del proceso causal objetivo externo. 

Cabe resaltar que las tres caracterfsticas del delito son: accion, antijuricidad y 

culpabilidad, formaban Ia esencia del concepto de delito, aunque a veces era necesario, 

ademas ariadir algunas caracterfsticas que condicionaban todavfa el castigo, pero no 

tenfan nada que ver con el acto mismo ni con sus elementos, y que debfan 

considerarse separadamente, las llamadas condiciones objetivas punibilidad y excusas 

absolutorias. 

En conclusion, el delito es una conducta contraria a Ia ley que Ia tiene regulada como 

tal. Dicha conducta puede consistir en hacer o dejar de hacer. Sin embargo, no se trata 

simplemente de lo que prohfbe, (puesto que tambien hay cosas que prohfbe Ia ley que 

no son precisamente delitos), ademas de que en un ilfcito hay aspectos que forman un 

todo granftico y que constituyen los elementos del delito, mas para llegar a concebirlo 

como una unidad portadora de varios elementos, el delito paso por diversidad de 

concepciones, que van desde ideas morales hasta psicofisiologicas. 

3.1. Definici6n 

Existen varios criterios para definir al delito, que van de lo mas simple a lo mas 

complejo, atendiendo que cada uno de los estudiosos del derecho penal han sentido Ia 

inquietud por los problemas del crimen desde diferentes angulos 0 puntos de vistas. 
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Ante Ia imposibilidad de analizar cada una de elias por separado resulta mas ·-·--

conveniente para su comprension agruparlas en torno a un juicio que se ha seguido 

para formularlas, a fin de condensar el proceso evolutivo que han tenido las ideas 

penales respecto al delito y principalmente para comprobar o no Ia validez de estas 

teorfas ante el derecho penal moderno. 

De tal man era se considera que del ito es: ''T oda conducta que el legislador sanciona 

con una pena"22
. Esta definicion es muy corta puesto que el no senala con claridad, que 

tipo de conducta se sanciona o debe ser sancionado. 

Por otra parte se considera que: "el delito es un acto concreto, una decision, una 

violacion del deber, de los preceptos de Ia ley"23
. 

Mientras que los positivistas, que se caracterizaron por sus concepciones realistas, por 

su metodo de indagacion inductiva y porIa incorporacion de las ciencias naturales para 

el estudio de las ciencias jurfdicas, arribaron a Ia afirmacion de que el delito es: "un 

fenomeno natural y social producido por causas de orden biologico, social y ffsico"24
. 

Es importante mencionar, que como posicion intermedia a las escuelas clasicas y 

positivas, surge Ia llamada escuela crftica, de tal manera que consideraron al delito 

22 Ibid. Pag. 41. 
23 Jimenez De Asua. Op. Cit. Pag. 35. 
24 Cal6n, Eugenio Cuello. Derecho penal, parte general. Pag.52. 
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como: "un acto atentatorio a Ia justicia que es necesario reprimir, y como un ataque a Ia ··,"_.: .. :./ 

tranquilidad social que es necesario evitar''25
. 

Jimenez citado por el tratadista Cabanellas expresa una definicion tecnico jurldica del 

delito, Ia cual se considera bastante completa y dotada de cientificidad, ya que no deja 

en el olvido ni uno solo de los elementos esenciales de Ia accion delictiva, cuando 

expresa que es: "el acto trpico, antijurldico, culpable, sancionado por una pena o, en su 

reemplazo, con una medida de seguridad y conforme a las condiciones objetivas de 

punibilidad"26
. 

En relacion a las condiciones objetivas de punibilidad, nose considera como elementos 

esenciales de Ia accion delictiva, pues cuando a elias se refiere las toma como parte e 

integrante de Ia tipicidad, criteria que tambien sostuvo el Licenciado Palacios Motta, al 

afirmar que: "constituyen presupuestos procesales requeridos en ciertos casas para Ia 

plena tipificacion del delito y para atribuir al delincuente Ia nacion que determina el tipo 

penal"27
. 

Se sostiene que el delito: "es una accion trpica, contraria al derecho, culpable, 

sancionada con una pena adecuada y suficiente a las condiciones objetivas de 

penalidad"28
. Es importante mencionar, cuales son sus aportaciones a efecto de 

entender que es el delito, de tal manera que en dicha definicion, se desprende como 

25 Jimenez De Asua. Op. Cit. Pag. 35. 
26 Cabanellas, Guillenno. Diccionario juridico Pag. 525. 
27 Palacios Motta. Op. Cit. Pag. 91. 
28 Von Beling, Ernesto. Esquema del derecho penal. Pag. 100. 
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elemento del delito Ia tipicidad, Ia cual pertenece a Ia ley penal y no a Ia vida real, co 

segundo elemento esencial del delito, Ia antijuricidad, como caracterfstica sustantiva e 

independiente del delito, separada totalmente de Ia tipicidad, y por ultimo se encuentra 

Ia punibilidad, como elemento del delito, de tal manera que dicho tratadista no 

considera constituido el delito, sino estan satisfechas las condiciones objetivas de 

punibilidad. Y finalmente para Reyes citado por Gonzalez, Ia definicion del delito Ia 

divide en tres grupos, siendo las siguientes: 

a. "Definicion Formal 

Delito es aquello que Ia ley describe corno tal, toda conducta que ellegislador sanciona 

con una pena. 

b. Definicion Sustancial 

Es el comportamiento humano que a juicio del legislador compromete las condiciones 

de existencia y desarrollo de Ia comunidad y como respuesta una sancion penal. 

c. Definicion Dogmatica 

Delito es, La accion (conducta), tfpica, antijurfdica y culpable; algunos autores afiaden 

el requisito de punible. Esta definicion nos aclara que conductas son punibles"29
. 

29 Cauhape Cazaux, Eduardo Gonzalez. Apuntes del derecho penal guatemalteco. Pag.6. 
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considera que delito es una acci6n humana, tlpica, antijuridica, culpable, imputable, a 

veces a condiciones objetivas de punibilidad y Ia punibilidad es Ia que aclara que 

actitudes o conductas humanas son punibles. 

De tal manera que un delito es antes que nada una conducta humana, y toda conducta 

humana tiene como consecuencia un resultado, en ese sentido es menester hacer ver 

que tenemos que descartar todos los resultados producidos por Ia fuerza o por Ia 

naturaleza. Las acciones humanas prohibidas por Ia ley penal, el legislador las 

selecciona en Ia parte especial del C6digo Penal guatemalteco y en otras leyes penales 

especiales. 

La forma de individualizar una conducta humana prohibida se llama tipos, de tal manera 

que se puede decir que una acciona humana es trpica, cuando Ia conducta prohibida se 

adecua o se encuadra a Ia descripci6n realizada por Ia ley penal, en caso de que dicha 

acci6n prohibida nose encuadra a Ia descripci6n establecida porIa ley penal, se estan 

ante una acci6n atrpica. 

Comprobada que Ia acci6n prohibida es trpica, es importante observar si dicha acci6n 

tambien es antijuridica, es decir toda acci6n que contrarie las normas juridicas penales, 

de tal manera que puede darse Ia situaci6n de que existe una causa que justifique esa 

acci6n humana, citando como ejemplo Ia legitima defensa, 16gicamente esa acci6n no 

es antijuridica, raz6n porIa cual esta justificado que alguien mate para salvar su propia 

vida, bienes, derechos o los derechos de otra persona, siempre y cuando concurran las 
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siguientes circunstancias: Agresi6n ilegitima, necesidad racional del medio emplea 

para impedirla o repelerla, falta de provocaci6n suficiente por parte del defensor. 

Artfculo 24 del C6digo Penal. 

Se sabe, entonces, que toda acci6n humana prohibida porIa ley penal, es constitutive 

de delito, y esa acci6n debe ser tipificada por Ia ley como delito o falta, ello en base al 

principia de legalidad, y esa conducta humana tipificada como delito es antijuridico, es 

decir contrario al derecho, de tal manera que Ia persona que realiz6 Ia acci6n prohibida, 

es necesario que se determine su culpabilidad, o sea Ia capacidad de ser sujeto a 

proceso penal, ser mayor de edad, Ia cual se adquiere a los 18 alios de conformidad 

con lo establecido en el Articulo ocho del C6digo Civil. Sin embargo, Ia culpabilidad no 

tiene sentido, cuando el autor no conocia el caracter antijurfdico del acto, por lo tanto no 

tenfa capacidad fisica y sfquica suficiente, en el presente caso se encuentra con causas 

que excluyen Ia culpabilidad, por ejemplo si un loco mata a una persona su conducta es 

injusta, pero no habra un reproche al autor. 

En ese orden de ideas el sujeto para ser culpable, necesariamente tiene que ser 

imputable, es decir Ia capacidad fisica y sfquica del autor, para entender que su 

conducta lesiona los bienes jurfdicos de otras personas, pero algunas veces un sujeto 

deja de ser imputable por Ia llamadas causas de inimputabilidad, establecida en el 

Articulo 23 del C6digo Penal, y como ultimo elemento positive de delito se encuentra Ia 

punibilidad, de tal manera que Ia acci6n humana prohibida por Ia ley penal es, 

antijuridica, tfpica, culpable, imputable, Ia cual es constitutive de delito, requiere que 

este sancionada con una pena. 
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No hay forma de establecer una naturaleza o construcci6n filos6fica, aceptada por 

todos los tratadistas de Ia materia y para siempre. De tal manera que se advierte: 

"Muchos criminalistas han intentado formular una noci6n del delito en sf, en su esencia, 

una noci6n de tipo filos6fico que sirva en todo los tiempos y en todo los pafses para 

determinar si un hecho es o no delictivo. Tales tentativas han sido esteriles, pues 

hallandose Ia noci6n del delito en Intima conexi6n con Ia vida social y jurfdica de cada 

pueblo y cada siglo, aquella ha de seguir forzosamente los cambios de estas, y por 

consiguiente, es muy posible que lo penado ayer como delito se considere hoy como 

licito y viceversa. Es inutil buscar una noci6n del delito en sf"30
. 

En ese sentido, para Ia escuela clasica el delito fue un ente jurfdico, al decir que el 

delito es un acontecimiento jurfdico, una infracci6n a Ia ley del Estado, un ataque a Ia 

norma penal. El delito lo es porque depende de que aparezca en una norma. 

Por su parte, Ia escuela positiva considera que el delito, fue un fen6meno natural o 

social, estudian al delito como: "Ia acci6n humana resultante de Ia personalidad del 

delincuente, quedando completamente marginada Ia concepcion jurfdica del delito con 

el aparecimiento de Ia Teorfa del Delito Natural y Legal de Rafael Gar6falo"31
, en efecto, 

afirmaba que el delito nolo es, si el hombre no vive en sociedad. 

30 De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 111. 
31 Ibid. Pag.113. 
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Comparto el criteria de Ia escuela clasica, en relaci6n a Ia conducta prohibida por I~ 

norma penal, Ia cual debe estar tipificado como delitos o faltas, por lo tanto nadie puede 

ser penado por hechos que no esten tipificados como delitos o faltas, por una ley 

anterior a su realizaci6n, todo ello basado en el principia de legalidad, establecido en el 

Articulo 1 del C6digo Penal, y con Ia escuela clasica en el sentido de que consideran el 

delito como un acci6n humana que resulta de Ia personalidad de Ia persona que comete 

Ia conducta prohibida por Ia ley penal. 

3.3. Elementos del delito 

Elemento es todo aquello que concurre para Ia formaci6n de algo complejo, como las 

letras que forman las palabras 0 los atomos que forman los elementos. 

Los elementos que contienen las definiciones de delito no han llenado todas las 

interrogantes que durante el tiempo se han formulado los estudiosos en Ia materia. A 

continuaci6n se citan los elementos positives del delito desde el punto de vista del 

criteria formal, de acuerdo a los siguientes: 

a. El delito es un acto humano 

Es una acci6n u omisi6n, por lo que cualquier dario o mal, graves o no y sus 

consecuencias, si no tiene su origen en una actividad humana, no podra ser reputado 

como delito, ya que los hechos de los animales no pueden constituir delito como en Ia 

antiguedad, donde se les segufan juicios a los mismos. 
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b. El acto debe ser antijuridico 

Es decir contrario a Ia norma jurfdica penal, debe lesionar o poner en peligro un bien 

jurfdicamente protegido: perro esta acci6n antijurfdica corresponde a un tipo legal o 

figura delictiva definida y sancionada con una pena, ya que no todo acto antijurfdico 

constituye delito, es decir que ha de ser necesariamente un acto tfpico. 

c. El acto hade ser culpable, imputable a dolo (intenci6n) o culpa (negligencia) 

Una acci6n es imputable cuando puede ponerse a cargo de una persona determinada. 

d. "La ejecuci6n o Ia omisi6n del acto 

Debe ser sancionada con una pena; sin esta comunicaci6n no existe delito. En ese 

sentido se habla de una serie de elementos positivos, constitutivos del delito que son 

esenciales para su existencia y para afirmar Ia responsabilidad penal del sujeto activo; 

y en vfa contraria se mencionan una serie de elementos negativos, que destruyen Ia 

conformaci6n del delito desde el punta de vista jurfdico, y en todo caso, eliminan Ia 

responsabilidad penal del sujeto infractor"32
. 

En sfntesis, los elementos del delito son cada una de las partes en que puede ser 

analizado y que le da existencia, al delito en general o especial. 

32 Palacios Motta. Op. Cit. Pag. 140. 
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3.4. Elementos positivos del delito 

Los elementos positivos de delito son las siguientes: 

a. La acci6n o conducta humana 

Es una manifestaci6n de Ia conducta humana consciente o inconsciente algunas veces; 

positiva o negativa que causa una modificaci6n en el mundo exterior mediante un 

movimiento corporal o mediante su omisi6n y que esta prevista en Ia ley. 

b. La tipicidad 

"Es Ia encuadrabilidad de Ia conducta humana al molde abstracto que describe Ia ley 

penal, es decir cuando una conducta tipificada como delito se encuadra al tipo penal. 

c. Antijuricidad 

De acuerdo a lo expresado por Palacios Motta que: "el que comete delito no 

contraviene Ia norma, simplemente adecua su conducta a Ia norma, haciendose asr Ia 

posicion de Ia antijuricidad en sentido formal, al poner de manifiesto Ia relaci6n de 

oposici6n entre Ia conducta humana y Ia norma penal, es decir, Ia acci6n que infringe Ia 

norma del Estado, que contiene un mandata o una prohibici6n de orden jurldico"33
. 

33 Ibid. Pag. 352. 
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d. lmputabilidad 

Es Ia capacidad para conocer y valorar el deber de respetar Ia norma y de determinarse 

espontaneamente. Es decir Ia capacidad de actuar culpablemente. 

e. Condiciones objetivas de punibilidad 

Son aquellas condiciones que deben seguirse, para imponer una pena en algun delito 

en particular. 

3.5. Elementos negativos del delito 

Son elementos negatives del delito Ia ausencia de acci6n o falta de acci6n, Ia ausencia 

del tipo o atipicidad, las causas de justificaci6n, Ia inimputabilidad las causas de 

inculpabilidad, Ia ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, y las excusas 

absolutorias. A continuaci6n se desarrollan cada una de los elementos negatives del 

delito de Ia siguiente manera: 

a. Falta de acci6n 

Conjunto de circunstancias que al ser consideradas o analizadas en determinados 

casas, excluyen Ia responsabilidad del sujeto activo, que ha observado un 

comportamiento, que de no mediar esa falta de acci6n, constituirfa una acci6n delictiva. 

De tal manera que se considera que no existe acci6n en el caso de que se emplee en 
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contra de una persona, fuerza ffsica irresistible que se obliga a cometer un acto que no -...::....:. 

cometeria de no mediar Ia misma. Es decir que existe ausencia de Ia acci6n humana. 

b. Atipicidad 

Cuando una conducta humana no encaja exactamente en el tipo penal y por lo mismo 

no es posible sancionarla en el campo penal, porque esto atentaria contra el principia 

de legalidad ya que no se encuentra previamente calificada como delito o falta, el acto 

ejecutado no coincide con ninguna de las conductas descrita por Ia ley penal. 

c. Causas de justificaci6n 

Como elemento negativo del delito, este es el lado negativo de Ia antijuridicidad, ya que 

lo constituyen determinadas circunstancias que el ordenamiento juridico reconoce como 

justificativas de Ia acci6n de determinada persona, despojandole su antijuridicidad, aun 

cuando en circunstancias normales deberia sancionarse porque lesiona un bien juridico 

tutelado. El Articulo 24 del C6digo Penal, define las causas de justificaci6n de una 

conducta normalmente antijuridica de una persona, siendo estas, Ia legftima defensa, el 

estado de necesidad, y el legftimo ejercicio de un derecho. 

d. Causas de inimputabilidad 

AI respecto, el Articulo 23 del C6digo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de Ia 

Republica de Guatemala regula las causas de inimputabilidad de Ia siguiente manera: 
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"Noes imputable: El menor de edad. Quien en el momenta de Ia acci6n u omisi6n, ~~9 
posea, a causa de enfermedad mental, de desarrollo pslquico incomplete o retardado o 

de trastorno mental transitorio, Ia capacidad de comprender el caracter illcito del hecho 

o de determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, salvo que el trastorno mental 

transitorio, haya sido buscado de prop6sito por el agente". Quiere decir que todo menor 

de edad que delinque no es imputable el hecho illcito cometido, toda vez que aun no ha 

desarrollado su capacidad ffsica y mental. 

e. Causas de inculpabilidad 

El Articulo 25 del C6digo Penal regula como causas de inculpabilidad: el miedo 

invencible, Ia fuerza exterior, el error, Ia obediencia debida y Ia omisi6n justificada. AI 

analizar, se puede decir que las causas de inculpabilidad, al igual que las causas de 

inimputabilidad y las causas de justificaci6n, son eximentes de Ia responsabilidad penal 

del sujeto activo, en este caso porque el elemento subjetivo del delito, que es Ia 

voluntad del agente, no esta justificada; en ese sentido, las causas de inculpabilidad 

son el negative de Ia culpabilidad como elemento positive del delito y surgen 

precisamente cuando en Ia comisi6n de un acto delictivo, no existe dolo, culpa o 

preterintencional. 

f. Falta de condiciones objetivas de punibilidad 

Cuando no se dan las circunstancias descritas a manera de modalidades del tipo, 

funcionan como formas atrpicas que destruyen Ia tipicidad. Cuando en Ia acci6n del 
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CAPiTULO IV 

4. El tipo penal 
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Es el elemento constitutive de delito, que consiste en Ia adecuaci6n del heche que se 

considera delictivo a Ia figura o tipo descrito per Ia legislaci6n penal guatemalteca. 

De tal manera que tipo es, per tanto, Ia descripci6n de Ia conducta prohibida que lleva a 

cabo el legislador en el supuesto de heche de una norma penal. 

4.1. Evoluci6n del concepto del tipo 

El avance del concepto del tipo se da de las siguientes fases: 

a. Fase de Ia independencia 

La tipicidad en Ia fase de Ia independencia, tiene una funci6n meramente descriptiva, es 

decir que se separa absolutamente de Ia antijuricidad y de Ia culpabilidad, es asf como 

se hace una completa diferencia entre los demas elementos positives del delito. 

b. Fase indiciaria 

"En esta segunda fase de Ia teorfa de Ia tipicidad se halla expuesta en el aludido tratado 

de derecho penal de Mayer, que aparece en 1915. Sigue manteniendo Ia 
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independencia entre Ia tipicidad y antijurfcidad, pero afirma que el hecho de que una'·.:c~~~~~ 

conducta sea tfpica es ya un indicio de su antijurfcidad. La funcion indiciaria se cumple 

principalmente en relacion con los elementos normativos"34
. 

En esta fase, uno de los mas geniales que se han escrito sobre Ia disciplina, resurge Ia 

doctrina del tipo. Pero para el tratadista Maurach, Ia tipicidad no es ya una mera 

descripci6n; le atribuye un valor indiciario. 

c. La fase de Ia raz6n 

La tercera fase es extremadamente opuesta a Ia concepcion de: "Beling, se halla 

representada por Edmundo Mezger. Aunque desde 1926 comenzo a constituir su 

doctrina, esta recibe organizacion definitiva en 1931, cuando publica su tratado de 

derecho penal. La teorfa de Mezger trasparenta ya su definicion del delito: accion 

tfpicamente antijurfdica y culpable. Puesto que para Mezger el delito ya no es una 

accion tfpica y antijurfdica"35
. 

Es decir, un conjunto de caracterfsticas independientes, se incluye en Ia antijurfcidad, 

tratada primero como injusto objetivo y despues como injusto tipificado. De tal manera 

que en Ia concepcion de Mezger Ia tipicidad es mucho mas que indicio, mucho mas que 

Ia razon de Ia antijurfcidad, llegando a constituir Ia base real de esta, es decir su "ratio 

essendi". En verdad, Mezger subraya que Ia antijurfcidad de Ia accion es un caracter del 

34 Maurach, Reinhart. Derecho penal. Pag. 216. 
35 Ibid. Pag. 219. 
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delito, pero no una caracterfstica del tipo, puesto que pueden existir acciones que no<:~~:>· 

son antijurfdicas; pero en cambio es esencial a Ia antijurfcidad Ia tipificaci6n. En esta 

fase se hacen claras diferencias de Ia tipicidad y antijuricidad. 

4.2. Elementos del tipo 

En este subcapftulo se explicaran los elementos del tipo, siendo las fundamentales los 

siguientes: 

a. Elementos subjetivos 

En diversos casos el tipo no presenta una mera descripci6n objetiva, sino que se 

ariaden a ella otros elementos que se refieren a los estados anfmicos del autor en 

relaci6n a lo injusto. Este aspecto subjetivo de Ia antijurfcidad liga a esta con Ia 

culpabilidad, estableciendo asf un contacto entre ambas caracterfsticas del delito. El 

legislador, los incluye a menudo en el tipo y son los elementos tfpicos subjetivos de lo 

injustos, que han sido valorados de distinto modo. 

b. Elementos normativos 

El legislador otras veces instala en el tipo elementos normativos, diversamente 

concebidos. Los elementos propiamente normativos y que solo por impaciencia del 

legislador se formulan en los tipos, suelen ser frecuentes en muchos c6digos, si bien en 

algunos de los de lberoamerica, no lo son tanto. En ese sentido, los elementos 
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normativos no solo contienen elementos descriptivos sino tambien normativos, de~~~~ L .. 

manera que aquellos cuya precision se hace necesario acudir a una valoraci6n etica o 

jurfdica. 

Por lo tanto el tipo es de suma importancia, toda vez que en ella se describen en forma 

precisa las acciones u omisiones que son considerados como delito o faltas y a los que 

se les asigna una pena o sanci6n, es ahf donde el tipo es considerado importante para 

regular Ia conducta de un grupo de personas que habitan en un determinado territorio 

establecido y debidamente organizada jurfdicamente. 

4.3. Especies del tipo 

En orden a sus fundamentos se pueden clasificar los tipos en fundamentales, 

cualificados y privilegiados: 

a. Tipo fundamentales 

Son las que constituyen Ia medula del sistema, es decir de Ia parte especial del C6digo 

Penal, toda vez que contiene los tipos penales creadas por el legislador, donde se 

encuadra Ia acci6n u omisi6n de Ia persona. 

La parte especial del C6digo Penal guatemalteco se subdivide en delitos y faltas, Ia 

primera lesiona gravemente el bien jurfdico tutelado por cada tipo penal y Ia segunda 

lesiona levemente el bien juridico tutelado. 
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Constituyen los tipos derivados, pero cuya Indole es mas grave que Ia de los 

arquetipos; por lo contrario en los terceros su especffica condici6n es Ia benignidad. En 

el C6digo Penal guatemalteco, es tipo fundamental el homicidio simple; tipos 

cualificados, el parricidio, asesinato y Ia ejecuci6n extrajudicial, cuyo fundamento legal 

se encuentra contemplado en los Artlculos 123,131, 132 y 132 Bis del C6digo Penal 

r. Decreta Numero 17-73 del Congreso de Ia Republica de Guatemala. 
\ . 

c. Tipo privilegiado 

Es de tipo privilegiado el infanticidio, contemplado en el Articulo 129 del C6digo Penal 

Decreta Numero 17-73 del Congreso de Ia Republica de Guatemala. 

4.4. Terminologia de Ia tipicidad 

(~ _, Desde Ia primera epoca en que se dio a conocer Ia doctrina del tipo, se ha traducido 

como tipicidad esta caracterfstica del delito de Indole descriptiva que se designa en 

aleman con Ia palabra tatbestand. 

Hay grande anarqula para eliminar esa expresi6n. De tal manera que los italianos 

hablan de: "hecho-especie, y Juan P Ramos, en Argentina, trata del caso penal o caso 

legal"36
. 

36 1bid. Pag. 220. 
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Se considera que estas expresiones sobremanera expuestas a equfvocos. 
.·1- .,..., J:: 

El hech~;:,"'''"~'-
-~~ 

especie se confundirfa con el tipo de hecho que se acaba de rechazar, y el caso legal 

mas bien parece aludir a los casos practicos que se ponen en los seminarios u a los 

que juzgan los tribunales y que luego se colecciona en revistas o Iibras de 

jurisprudencia. 

AI respecto, Pedro Ortiz citado por Maurach, traduce esta caracterfstica con el 

inelegante termino de: "encuadrabilidad; ademas cita a Sebastian Soler quien denomina 

Ia parte en que se ocupa de este tema con el epfgrafe, teorfa de Ia subordinaci6n"37
. 

Estas versiones del concepto de tipicidad tambiem parecen expuestas a error. La 

jurisprudencia chilena y Ia doctrina mexicana parecen preferir Ia expresi6n cuerpo del 

delito, Maurich indica que cuando: "Marcelo Finzi verti6 a Ia lengua italiana un 

interesantfsimo trabajo de Beling en que se estudia Ia tipicidad en funci6n con el nullum 

crimen, nulla poena sine lege, tradujo el tan debatido tatbestand por delito-tipo. Esta es 

Ia traducci6n que ha aceptado ahora Sebastian Soler, al verter en lengua castellana el 

trabajo de Beling: teorfa del tipo, y que tambien sigue el profesor Mendoza en su curso 

de derecho penal venezolano"38
. 

En sfntesis Ia tipicidad es Ia cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es 

subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal. La tipicidad es Ia adecuaci6n 

de un hecho cometido a Ia descripci6n que de ese hecho se hace en Ia ley penal. 

37 Ibid. Pag. 222. 
38 Ibid. Pag. 224. 
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En ese sentido, por imperative del principia de legalidad en su vertiente del "nullum 

crimen sine lege", es decir solo los hechos tipificados en Ia ley penal como delitos o 

faltas pueden ser considerados como tal. Es decir, es nula Ia acci6n del Estado cuando 

pretende sancionar conductas del ser humano que Ia ley no ha calificado como acto 

ilfcito, AI respecto el Articulo 1 del C6digo Penal establece. "Nadie podra ser penado 

por hechos que no esten expresamente calificados como delitos o faltas, por ley 

anterior a su perpetraci6n: ni se impondran otras penas que no sean las previamente 

establecidas en Ia ley". De tal manera que los 6rganos jurisdiccionales no pueden crear 

figuras delictivas, toda vez que solo pueden conocer hechos calificados como delitos o 

faltas por Ia legislaci6n penal guatemalteca, 

4.5. La tipicidad del delito 

La tipicidad como elemento positivo que caracteriza el delito, y el tipo como especie de 

infracci6n penal, se refieren a Ia encuadrabilidad del delito al tipo. Se habla de tipicidad, 

cuando es en relaci6n al elemento delito, y se seriala Ia existencia de tipificar cuando se 

busca Ia adecuaci6n de Ia conducta humana a Ia normativa legaL 

Cuando se seriala el criteria tecnico jurfdico para Ia definicion del delito, se atribuye Ia 

tipicidad a Ia teorfa del delito, como un elemento fundante del mismo; al serialar que es 

Ia condici6n para serialar de criminal Ia conducta humana. En los numerosos hechos de 

Ia vida real, el legislador lleva a cabo un proceso de abstracci6n en virtud del cual, 

eliminando los elementos accidentales, y estampa en Ia ley, a forma de sfntesis; las 

lfneas generales del hecho delictivo, 
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De esa forma, tomando en consideraci6n el tipo del delito, se indica que se encuentr~-~.Y 
integrado solamente par elementos objetivos que se encuentran descritos en Ia norma 

penal, con exclusion de los elementos del tipo subjetivo, convirtiendo de esa forma Ia 

tipicidad en una descripci6n de Ia conducta humana, en un tipo rector, carente de 

valoraci6n e independiente de los demas caracteres del delito. 

Se sostiene que Ia tipicidad es: "un indicia de Ia antijuricidad, debido a que Ia 

antijuricidad consiste en Ia raz6n del conocimiento. La conducta antijurfdica y culpable, 

es una valoraci6n real que tiene su existencia en Ia ley"39
. 

En efecto el tipo del delito, tiene su existencia en Ia ley, siendo a un tiempo tipo de 

injusto y tipo de Ia culpabilidad, debido a que los tipos delictivos; son tipos de conductas 

antijuridicas y culpables. 

En sfntesis el tipo, no es otra cosa que Ia acci6n injusta que se encuentra descrita 

concretamente par Ia ley en sus distintos elementos; cuya realizaci6n va ligada a Ia 

sanci6n penal y Ia tipicidad es Ia adecuaci6n de Ia conducta concreta al tipo legal 

concreto. 

39 Rodriguez Devesa, Jose Maria. Derecho penal. Pag. 50. 
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4.6. Naturaleza y funci6n de Ia tipicidad 

En relaci6n a Ia naturaleza, de forma tradicional se ha aceptado en Ia doctrina 

dominants, que Ia tipicidad consiste en un elemento positive del delito, y como tal es 

obvio que su estudio se conduce a cabo dentro de Ia teorla general del delito. 

Tanto, el tipo como Ia punibilidad, se encuentran en relaci6n con Ia teorla de Ia pena y 

,.---.. de esa forma se supera Ia sistematica dominante. Ademas, el tipo, en Ia sistematica 
(,,: 

presenta una arquitectura realmente extraria; entendiendose Ia misma como una 

descripci6n de Ia conducta. 

La tipicidad siempre ha sido un requisite formal previa a Ia antijuricidad, es decir, que 

para que una conducta humana pueda ser considerada como antijurldica en el derecho 

penal sustantivo, esta tiene que ser tlpica, Ia cual quiere decir que sin Ia tipicidad; Ia 

antijuricidad penal no existe. 

Cabe resaltar que existe una excepci6n a Ia regia general de que necesariamente debe 

existir antijuricidad para que exista Ia tipicidad, si puede existir Ia tipicidad aun sin 

antijuricidad, cuando en Ia comisi6n del heche delictivo ha imperado una causa que 

legalmente justifique como Ia legltima defensa, el estado de necesidad; y el legitime 

ejercicio de un derecho. 

AI respecto el Articulo 24 del C6digo Penal, regula: "Son causas de justificaci6n: 

Legitima defensa: quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en 
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defensa de Ia persona, bienes o derechos de otra, siempre que concurran 

circunstancias siguientes: 

a. Agresi6n ilegitima; 

b. Necesidad racional del media empleado para impedirla o repelerla; 

c. Falta de provocaci6n suficiente por parte del defensor. Se entendera que concurren 

estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al que pretenda entrar o 

,r" haya entrada en morada ajena o en sus dependencias, si su actitud denota Ia 

inminencia de un peligro para Ia vida, bienes o derechos de los moradores. 

r 

El requisite previsto en elliteral c) noes necesario cuando se trata de Ia defensa de sus 

parientes dentro de los grados de ley, de su c6nyuge o concubinario, de sus padres o 

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tornado parte en Ia provocaci6n. 

Estado de necesidad: quien haya cometido un hecho obligado por Ia necesidad de 

salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por el voluntariamente, ni 

evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporci6n al peligro. 

Esta exenci6n se extiende al que causare dano en el patrimonio ajeno, si concurrieren 

las condiciones siguientes: 

a. Realidad del mal que se trate de evitar; 

b. Que el mal sea mayor que el que se cause para evitarlo; 

c. Que no haya otro media practicable y menos perjudicial para impedirlo. 
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No puede alegar estado de necesidad, quien tenia el deber legal de afrontar el pelig~=;~~ 
sacrificarse. 

Legltimo ejercicio de un derecho: quien ejecuta un acto ordenado o permitido por Ia ley 

en ejercicio legitime del cargo publico que desemperia, de Ia profesi6n a que se dedica, 

de Ia autoridad que ejerce, ode Ia ayuda que preste a Ia justicia". 

( En slntesis, las funciones de Ia tipicidad son las siguientes: 

r 

a. Una funci6n fundamentadora 

Constituye en sl, un presupuesto de legalidad, que fundamenta Ia actitud del juzgador 

para conminar con una pena o bien con una medida de seguridad, Ia conducta delictiva 

del agente; siempre que no exista una causa que libere de responsabilidad penal. 

b. Una funci6n sistematizadora 

Debido a que por su media, se tiende a relacionar de manera formal Ia parte general 

con Ia parte especial el derecho penal. Es decir que debe existir congruencia. 

c. Una funci6n garantizadora 

Resulta ser una consecuencia inevitable del principia de legalidad, no puede haber 

crimen, ni pena sino se encuentra establecido en una ley penal que regule. 
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En conclusion, las funciones de Ia tipicidad se fundamentan en el principia de legalida~:J 
............... ..-.. 

principia que ha alcanzado completa vigencia en casi todas las legislaciones del mundo, 

debido a que encierra un contenido filos6fico, jurfdico, politico y cientffico, se constituye 

en una garantfa de los derechos individuales del hombre, delimitando Ia actividad 

punitiva del Estado; protegiendo a Ia ciudadanfa de los posibles abuses y 

arbitrariedades del poder judicial. 

60 



n 
\ 

~·~ 

CAPiTULOV 

.. 1\t~:~~~~~;;~'>, 
· ·,· ·:../\~ "''·'~Los -i~;·, .\ 

'~:!''''"~~~) 
·· .. ~l',1 roMAI.~·? 

................ ~--"' 

5. Vulneraci6n al principia de legalidad en los tipos penales abiertos 

Previa a determinar Ia vulneraci6n del principia de legalidad en los tipos penales 

abiertos, es importante determinar Ia funci6n e importancia del principia de legalidad 

penal en Guatemala. 

5.1. Principia de legalidad penal 

Entre los principios que deben guiar y regir el derecho penal es necesario destacar Ia 

importancia que tiene para este el principia de "legalidad nullum crimen nulla poena sine 

lege", considerado porIa mayorfa de los estudiosos de Ia ciencia penal, con toda raz6n, 

como el pilar sabre el cual se debe fundar toda Ia edificaci6n del derecho penal. 

Es importante resaltar que Ia doctrina no esta de acuerdo en cuales deben ser todos los 

principios que deben regir al derecho penal, no obstante, este principia sf es reconocido 

casi universalmente por las legislaciones de los pafses civilizados; eso sf, no sin antes 

haber superado un largo proceso para ella, con muchas vicisitudes y continuos 

retrocesos. 

La imposici6n de este principia se convirti6 tan necesario por el deseo incesante de las 

personas de buscar un control del poder punitive del Estado, debido a Ia gravedad de 

los medias que este emplea en Ia represi6n del delito, Ia intervenci6n en los derechos 
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mas fundamentales de las personas y el caracter de ultimo recurso que el derect~>~-~ .. :~:·· 
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penal debe tener actualmente; par lo que Ia aplicaci6n de este derecho debe estar 

confinada dentro de lfmites que no permitan Ia arbitrariedad de quien ostente el poder 

de penar. 

El principia de legalidad tambien denominado como principia de intervenci6n legalizada, 

explica que el principia establece que Ia intervenci6n punitiva del Estado: "( ... )tanto al 

r-:----. configurar el delito como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar 

regida par el imperio de Ia ley, entendida esta como expresi6n de Ia voluntad general"40
. 

r\ 
\ . ' 

En ese sentido, el principia de legalidad sirve como garantra a los particulares, par 

media de Ia cual se evita el ejercicio ilimitado del poder punitive estatal. 

En el mismo sentido se manifiesta que: "La ley penal tiene una funci6n decisiva en Ia 

garantia de Ia libertad. Esa funci6n suele expresarse en Ia maxima nullum crimen, nulla 

poena sine Jege"41
. Esto quiere decir que sin una ley que lo haya declarado previamente 

punible ningun hecho puede merecer una pena del derecho penal. 

Par otra parte se relata que: "el principia nullum crimen nulla poena sine lege, no tiene 

origen romano, sino que surge universalmente como consecuencia del liberalismo del 

siglo XVIII, tambien en Europa, despues de haber tenido sus primeras manifestaciones 

40 Munoz Conde, Francisco. lntroducci6n al derecho penal. Pags. 117. 
41 Bacigalupo, Enrique. Principios del derecho penal, parte general. Pag. 55. 
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en Ia Edad Media, periodo en el que unicamente Ia nobleza gozaba de Ia aplicaci6n de~;~,~·:~-,:~ 

este principia y, aun asi, no era seriamente cumplido"42
. 

Efectivamente, el aporte de Ia filosofia del siglo XVIII, fue decisivo para que surgiera el 

principia de legalidad con los demas derechos del hombre, dandole Ia difusi6n y firme 

vigencia de las que antes careci6, constituyendose como salvaguarda contra Ia 

desmedida arbitrariedad del Estado que imperaba entonces y como protecci6n maxima 

(":' de las libertades individuales. Es por ello que este se asent6 en los ordenamientos 

juridicos de Ia mayoria de paises civilizados. 

El delito y Ia pena deben estar definidos en Ia ley para que Ia pena produzca su funci6n 

de coaccionar siquicamente pues, para producir una amenaza intimidante, el 

amenazado tiene que saber porque se le conmina y con que se le coacciona. Asi, el 

principia de legalidad debe formularse de Ia manera siguiente: 

a. Toda pena juridica en el Estado es Ia consecuencia juridica de una ley fundada en Ia 

necesidad de Ia conservaci6n del Derecho exterior y que amenaza Ia lesion juridica 

con un mal sensible. De aqui surgen las siguientes maximas no sometidas a 

excepci6n alguna. 

b. La existencia de una pena supone una ley penal anterior, Ia existencia de una pena 

esta condicionada por Ia existencia de Ia acci6n amenazada y el acto legalmente 

amenazado esta condicionado por Ia pena legal. 

42 Jimenez de Asua. Op. Cit. Pag. 332. 
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Cualquiera que sea Ia trascendencia que el principia legalista tenga en otros ambitos~:.~!~-"-:~ .. _c.; .• ·' 

seriala Jimenez que es necesario interpretar las cuatro maximas siguientes: 

a. "Nullum crimen sine praevia lege", es decir no puede considerarse delito el hecho 

que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por Ia ley. 

b. "Nulla poena sine praevia lege", esto es, no puede aplicarse pena alguna que no este 

~-· conminada por Ia ley anterior e indicada en ella. 

c. "Nemo iudex sine lege", o sea que Ia ley penal solo puede aplicarse por los 6rganos y 

jueces instituidos por Ia ley para esa funci6n. 

d. "Nemo damnetur nisi per legale iudicum", es decir que nadie puede ser castigado 

sino en virtud de juicio legal. 

Con todas esas garantfas derivadas del principia de legalidad se corre el riesgo de que, 

por una ley mal elaborada por el legislador o por Ia gran astucia de un delincuente, 

queden sin penalizaci6n conductas que perturben gravemente Ia convivencia humana; 

pero es un riesgo que debe aceptarse porque el precio a pagar por correrlo es bastante 

pequerio en proporci6n a Ia obtenci6n del requisite indispensable en una comunidad 

organizada jurfdicamente. En ese sentido, el principia de legalidad debe entenderse 

como Ia garantfa de Ia objetividad del juicio sabre el hecho porque solo con Ia distancia 

de una ley previa es posible juzgar correctamente los hechos, toda vez que en un 

estado de derecho, el juez tiene ante sf no un delincuente, sino a un ciudadano 
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amparado por el derecho a Ia presunci6n de inocencia y quien es el destinatario';=;~;J 
todas las protecciones que otorga el principia legalidad. 

En esa virtud, el principia de legalidad contiene prohibiciones que someten al legislador 

y al juez, y se expresa en exigencias a los mismos, las que se pueden apreciar si se 

considera que una pena se habra aplicado conforms a este principia solo si esta 

establecida en una ley previa (excluida Ia aplicaci6n retroactiva de las leyes penales) y 

r'~\ en una ley escrita (descartada Ia costumbre) como lo pretenden hacer en Ia actualidad 

ciertos grupos sociales y apoyados por algunos legisladores, que pretendfan reformar el 

Articulo 203 de Ia Constituci6n Polftica de Ia Republica de Guatemala, en el sentido de 

crear Ia jurisdicci6n indfgena a efecto de que personas que se autodenominan 

autoridades ancestrales conocieran casos penales que se cometieran en sus 

jurisdicciones y aplicando Ia sanci6n conforms a sus costumbres, por lo que a todas 

luces Ia legislaci6n penal guatemalteca dejarfa de ser una ley escrita; otro de los 

requisites que exige el principia legalista es que reuna las condiciones de una ley cierta 

(eliminadas las clausulas generales), e interpretada como una ley estricta, excluyendo 

en su totalidad a Ia analogfa, en virtud de que los jueces no pueden crear figuras 

delictivas mediante Ia analog fay es prohibida por el principia de legalidad penal. 

Se puede decir que Ia implementaci6n del principia de legalidad en un ordenamiento 

jurfdico determinado conlleva una serie de consecuencias para el derecho penal, las 

que resuelven en gran parte los problemas que resultan del delito y de Ia pena, pues 

estos conceptos se encuentran determinados por Ia ley penal, lo que vincula al juez y al 

interprets, se perciben sobre las fuentes del derecho penal, en su interpretacion, en Ia 
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prohibici6n de retroactividad y en Ia tipificaci6n de las conductas prohibidas 

legislaci6n penal desarrolladas de Ia siguiente manera: 

a. En las fuentes del derecho penal 
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Del principia de legalidad deviene que Ia unica fuente del derecho penal es Ia ley; este 

principia, como se dijo antes, es resultado del afan de evitar las intervenciones 

r-·. arbitrarias del Estado en los derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, 

esta directriz solo tutela cuando se refiere al fundamento de Ia penalizaci6n de una 

conducta y no cuando se trata de atenuarla o eximirla, casos en los que Ia exclusividad 

de Ia ley penal cesa. 

b. Exclusion de Ia analogia 

Es prohibida su aplicaci6n por los jueces, toda vez que los bienes jurfdicos son los mas 

fundamentales para Ia convivencia humana tales como Ia vida, Ia integridad ffsica y Ia 

libertad estarfan en riesgo en caso de arbitrariedad de los jueces al permitir Ia 

aplicaci6n de Ia analogfa. Raz6n por el cual Ia analogfa esta prohibida en el derecho 

penal y el fundamento de esa prohibici6n es el principia de legalidad. 

c. En Ia irretroactividad de Ia ley penal 

Significa que Ia ley penal no puede aplicarse a hechos anteriores al de su vigencia, por 

ejemplo si un individuo realiza una conducta que Ia ley vigente en ese tiempo no 
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contempla como un delito, este no puede ser penado despues con fundamento en ~~~~~-~'-;,0 
"·:.._._ ~-------/ 

ley posterior que sl establezca esa conducta como delito. Sin embargo existe una 

excepci6n a Ia irretroactividad, cuando una ley penal posterior es mas favorable al reo 

que Ia vigente en el tiempo de Ia comisi6n del delito. AI respecto, en el Articulo 15 de Ia 

Constituci6n PoHtica de Ia Republica de Guatemala establece: "La Ley no tiene efecto 

retroactive, salvo en materia penal cuando favorece al reo". De tal manera que en las 

demas areas del derecho no puede aplicarse Ia retroactividad de Ia Ley, unicamente en 

/"- materia penal cuando su aplicaci6n favorece a Ia persona sindicado de Ia comisi6n de 

......-"""• 
( ' 

un hecho delictivo y como consecuencia sujeto a proceso penal. 

d. En Ia tipificaci6n de las conductas delictivas 

Toda vez que en un verdadero estado de derecho, el cumplimiento de las exigencias 

que presenta el principia de legalidad se manifiesta en el grado de precision para 

describir las conductas prohibidas por Ia ley penal y para determinar las penas que se 

aplicaran a las personas que realicen las acciones prohibidas. Es por ello que el 6rgano 

Legislative en un Estado desempena un papel fundamental para que el principia de 

legalidad funcione realmente en el ordenamiento jurldico penal, ya que su mayor o 

menor tecnica legislativa para listar las conductas consideradas como delictivas y Ia 

graduaci6n de las penas con las que se deben sancionar cada una de elias, condiciona 

Ia eficacia o ineficacia de este principia. 

La descripci6n de lo que se considera delito se realiza por medio de tipos penales, lo 

que garantiza a los particulares Ia certeza de que no cualquier conducta esta 
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amenazada par Ia potestad de castigar del Estado sino que solamente son prohibi~}t;;~~~~i~· 
las conductas tipificadas en Ia ley penal, es ahf donde el Estado proporciona seguridad 

y certeza jurfdica a los habitantes de Ia Republica de Guatemala. 

5.2. Analisis juridico del Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal, como tipo 

penal abierto y su relaci6n con el principia de legalidad 

"La complicada edad moderna par su dinamismo, multiplicidad y Ia complejidad de los 

problemas que surgen a cada momenta, el estatalismo multiplicador de leyes e 

intervencionista, ya par autoritario ya par paternalista, en los detalles de Ia vida y el 

trabajo de Ia gente hacen que el derecho penal haya abandonado el ideal iluminista de 

las leyes pocas, sencillas, claras, estables par Ia realidad de las leyes muchas, 

complejas, confusas e inestables, asf como de las leyes vacfas, simb61icas, magicas 

destinadas tan solo a poner en escena Ia diligencia en Ia lucha contra ciertas formas de 

criminalidad; de las leyes hermafroditas como forma de ley pero sustancia de acto 

administrative, de las leyes burocraticas meramente sancionadoras de genericos 

preceptos extra-penales, de Ia inflaci6n legislativa; de Ia crisis del principia de legalidad 

en Ia actualidad par Ia existencia de tipos penales abiertos, Ia cual carece de -certeza y 

taxatividad jurfdicas-"43
. 

AI respecto este panorama se define como: "Ia esquizofrenia del derecho penal, es en 

el que vivimos, quedandole al principia de legalidad aunque en equilibria con el de 

43 Mantovani, Ferrando. La perenne necesidad de Ia codificaci6n. Pag. 111. 
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protecci6n de bienes jurfdicos, Ia misi6n de evitar Ia destrucci6n de ese importante idea~:::-· ~· 
de certeza y seguridad del ordenamiento jurfdico penal, devenido en garantfa"44

. 

Lo expresado por los tratadistas mencionados anteriormente, el principia de legalidad 

esta en crisis, toda vez que el legislador al dejar los tipos penales abiertos, el juez esta 

facultado para crear nuevas figuras delictivas; quedando relegado el principia de 

legalidad. 

(~ 

De conformidad con el principia de legalidad, el tipo es el medio para que el ciudadano 

conozca los lfmites que han sido previamente impuestos a su libertad de 

comportamiento en Ia esfera que regula el derecho penal, pero no es procedente a que 

el juez crea nuevas figuras delictivas. 

Entonces, fuera de lo tfpico nada hay que pueda ser constitutive de delito. Para este no 

cabe, en Ia medida de lo posible, formulaci6n generica, sino descripciones especfficas, 

(\ 
pues existe una necesidad de precisar aquello que es prohibido a los efectos penales. 

Sin embargo, no todo comportamiento subsumible en una figura de delito transgrede las 

fronteras del derecho penal. Por imperative del principia de legalidad y de Ia idea de 

seguridad y certeza jurfdica, solo los comportamientos que siendo tfpicos sean ademas 

antijurfdicos, pueden dar Iugar a que el sujeto sea sometido a proceso penal por el 

hecho delictivo que se le atribuye. 

44 J. Maier, Julio B. La esquizofrenia del derecho penal. Pag. 47. 
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La tipicidad es asf entendida como "ratio cognoscendi", 
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indicio de antijuridicidad del·····--·~ . .:-~· 

hecho, de tal manera que todo hecho antijurfdico es tfpico pero no todo hecho tipico es 

antijurfdico. Por ejemplo, el homicidio causado en legftima defensa es, sin dudas, una 

conducta tipica pero no antijurldica. La antijuridicidad viene entonces a confirmar Ia 

tipicidad de Ia conducta humana agregando ademas que esta se encuentra en pugna 

con el ordenamiento jurfdico, al no existir causa alguna que Ia justifique. Entonces se 

afirma que Ia antijuridicidad es: "Ia tipicidad como el humo al fuego"45
. 

Pero para garantizar el cumplimiento de del principia de legalidad, el legislador al 

momento de fabricar el tipo penal y el tribunal al momento de interpretarlo para su 

aplicaci6n, deben hacerlo siempre bajo Ia observancia del principia de legalidad que 

establece que Ia unica fuente creadora de delito o medida de seguridad es Ia ley, Ia que 

debe ser: scripta, certa, stricta y ademas praevia a los hechos que se imputan como 

constitutivos de delito. 

Para efectos del presente trabajo de investigaci6n, se considera pertinente analizar en 

forma resumida Ia subdivision del principia de legalidad, siendo las siguientes: 

a. Lex scripta 

Establece que Ia ley tiene que estar por escrito, de tal manera que no puede imponerse 

una sanci6n tomando como base las costumbres o los principios generales del derecho, 

especfficamente en materia penal. 

45 Mantovani. Op. Cit. Pag. 115. 
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b. Lex stricta 
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Significa que La norma jurfdica debe ser clara, estricta y precisa, y no debe olvidare que 

los destinatarios son los ciudadanos, y lo que se pretende es que sus conductas se 

amolden a lo establecido por Ia ley penal. 

c. Lex certa 

Es lo fundamental del principia de legalidad penal, tambien denominada de taxatividad, 

que constituye un mandata dirigido exclusivamente al legislador, quien esta obligado a 

redactar con Ia mejor precision posible Ia conducta delictiva, no existiendo posibilidad 

alguna de atribuir dicha funci6n al poder judicial, de lo contrario se vulneraria el principia 

de separaci6n de poderes tal como lo establece Ia Constituci6n Polftica de Ia Republica 

de Guatemala y el "nullum crimene sine lege" Principia de legalidad. 

Asf mismo Ia "lex certa" evita que las !eyes penales incluyan terminos confusos o 

indeterminados, que permitirfan un amplio campo de discrecionalidad al juez, Ia cual es 

reprochable, toda vez que Ia discrecionalidad muchas veces proviene de Ia 

arbitrariedad. 

d. Lex praevia 

Que los aetas calificados como delitos deben ser juzgados bajo las leyes penales 

vigentes en el momenta de su comisi6n, en ese sentido no puede juzgarse una 
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persona, que en el momento de Ia comisi6n de un hecho delictivo, 
"-.. tuiJ'A c-Y 

que no estaba ~~ ... ::~--~~ 

calificado como tal, Ia excepci6n es el principia de irretroactividad de las disposiciones 

sancionadoras no favorables, a "contrario sensu" retroactividad de las favorables. 

De lo anterior se puede decir que Ia "lex scripta" es Ia primera exigencia o requerimiento 

del principia de legalidad, y consiste en que se describan las conductas delictivas y se 

fijen las sanciones unicamente por una ley, de tal manera que ningun hecho puede ser 

considerado como delito o falta sin que una ley anterior lo haya previsto o establecido 

como tal; yen virtud de ello nose puede aplicar una sanci6n o pena si no esta escrita 

previamente en una ley cierta. 

En ese orden de ideas, se entiende por tipos penales abiertos, conforms a Ia dogmatica 

jurfdica un tipo penal abierto, es Ia que implica Ia ambigOedad de Ia descripci6n a grado 

tal que fuese Ia autoridad judicial Ia encargada, en lo absoluto, de cerrar o concluir Ia 

descripci6n tfpica, supuesto que resultarfa incluso incompatible con un sistema o estado 

de derecho en el que se respete el principia de exacta aplicaci6n de Ia ley penal es 

decir el "nullum crimen sine lege". 

De tal manera que los tipos penales abiertos, son aquellas situaciones en que el 

legislador se limita simplemente a nombrar el delito, sin especificar con claridad en que 

consists el comportamiento delictivo y es lo que sucede en los delitos de casos 

especiales de estafa, especfficamente en el Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal 

que establece: "Quien defraudare o perjudicare a otro, usando de cualquier ardid o 

engano, que no se haya expresado en los incisos anteriores". 
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no queda prec1samente determinada'~-~~V 

cual es Ia conducta que se sanciona, lo que atenta a todas luces contra el principia de 

legalidad (nullum crimene sine lege), se puede citar como ejemplo a manera de 

comprender, que se puede entender cuando el Articulo 264 numeral 23 que indica que 

quien defraudare o perjudicare a otro mediante ardid o engano, que no se haya 

expresado en los incises anteriores, eso abre Ia pauta de que el juzgador puede crear 

un nuevo tipo penal en virtud de que el legislador dej6 regulado en tipo penal abierto, en 

r··, virtud de que dicha norma no especffica Ia conducta delictiva que debe ser encuadrado 

al tipo penal. 

r· 
\. 

Cabe resaltar que en los tipos penales cerrados, el juez solo tiene que comparar Ia 

conducta que se juzga, si esta presenta caracterfsticas de tipicidad, en cambio en los 

tipos penales abiertos se requiere Ia complementaci6n con una imprescindible 

indagaci6n que se haga fuera de el a efecto de completarlos, ya sea en el mismo texto 

de Ia ley donde se encuentre o en otras disposiciones legales para deducir entonces su 

tipicidad. 

Para determinar que el tipo es cerrado, basta con encuadrar Ia conducta delictiva en Ia 

descripci6n hecha porIa ley; y para establecer que el tipo penal es abierto, se tiene que 

buscar fuera de el parametres de comparaci6n y complementaria. Raz6n por Ia cual, los 

tipos penales abiertos son rechazados por Ia doctrina moderna, toda vez que el tipo 

debe contener todos los elementos que lo constituyen sin excepci6n y que deben 

configurar el contenido de lo injusto de un delito previsto por Ia legislaci6n penal 

guatemalteca, a contrario sensu le faltarfa Ia caracterfstica propia del tipo. En efecto, los 
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tipos penales cerrados es Ia acertada, toda vez que Ia conducta tfpica brinda una mayor::::;,,.·.· ~_::Y 

certeza y seguridad jurfdica al principio de legalidad y evita Ia interpretacion y Ia 

creaci6n de nuevas figuras delictivas como sucede en los tipos penales abiertos, 

especfficamente en el Articulo 264 del C6digo Penal numeral 23. 

En ese sentido, es importante ejemplificar el tipo penal cerrado y abierto a efecto de 

entenderlo con facilidad, siendo las siguientes: 

,.-:-:-:--· 

a. Tipo penal cerrado 

El Articulo 173 del C6digo Penal: "Violaci6n. Quien, con violencia ffsica o psicol6gica 

tenga acceso carnal via vaginal, anal o bucal con otra persona, ole introduzca cualquier 

parte del cuerpo u objetos, cualquiera de las vias senaladas, u obligue a otra persona a 

introducfrselos a sf misma, sera sancionado con pena de prisi6n de ocho a doce anos. 

-~ 
Siempre se comete este delito cuando Ia vfctima sea un apersona menor de catorce 

anos de edad, o cuando sea un apersona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun 

cuando no medie violencia ffsica o psicol6gica. 

La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por Ia 

comisi6n de otros delitos". Es evidente que Ia norma citada es un tipo penal abierto de 

como queda determinado en el tipo Ia conducta total y Ia sanci6n sin necesidad de 

acudir a nada mas; ni a otra ley, como sucede en los tipos penales abiertos que el juez 

debe acudir a otra ley. 
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Se citara como ejemplo el tema que es el punta toral de Ia presente investigaci6n. 

Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal que establece: "Quien defraudare o 

perjudicare a otro, usando de cualquier ardid o engano, que no se haya expresado en 

los incises anteriores". 

r_\ c. El Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal es abierta 

"-. 

Toda vez que es necesario se complemente a traves del analisis de Ia legislaci6n penal 

guatemalteca, de leyes penales especiales y jurisprudencia penal para su aplicaci6n al 

caso concreto. Sin embargo, esta clase de tipos penales abiertos habilita al juzgador a 

actuar arbitrariamente vulnerando el principia de legalidad. 

De todo lo expuesto en el presente capitulo, es evidente que el Articulo 264 numeral 23 

del C6digo Penal es un tipo penal abierto, por lo que deja a Ia discrecionalidad del 

6rgano jurisdiccional competente analizar las leyes penales, leyes penales especiales y 

jurisprudencia penal, cuando es sometido a su judicatura una persona sindicado de Ia 

comisi6n del delito de casas especiales de estafa, cuando dicha conducta delictiva no 

se encuadre en ninguna de las numerales establecidas en el Articulo 264 del C6digo 

Penal, por lo que el juzgador acudira a lo contemplado por el numeral 23 del Articulo 

264 de Ia legislaci6n penal guatemalteca de crear un delito que no esta tipificado por el 

legislador, en virtud de que Ia norma aludida asl lo establece. En esa virtud, el principia 

de legalidad queda relegado y vulnerado cuando existen tipos penales abiertos y el 
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manera que el numeral 23 del Articulo 264 debe ser derogado, a efecto de proporcionar 

seguridad y certeza jurldica a todos los habitantes de Ia Republica de Guatemala en Ia 

aplicaci6n del principia de legalidad, es decir que solo puede ser penado y sancionado 

toda conducta tipificada como delitos o faltas, sin que los jueces puedan crear figuras 

delictivos no tipificadas en el C6digo Penal. 

( 

(> 
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El problema es Ia vulneraci6n del principio de legalidad en los tipos penales abiertos, 

toda vez que el legislador al dejarlas reguladas, el juez · esta facultado para crear 

nuevas figuras delictivas, en virtud de que Ia conducta de una persona a quien se le 

atribuye un hecho delictivo y sometido a su judicatura no se encuadra en los tipos 

penales, caso tlpico, lo contemplado en el Articulo 264 numeral 23 del C6digo Penal 

objeto del tema de investigaci6n, no se determina Ia conducta delictiva y mucho menos 

Ia pena a imponer, de tal manera que son situaciones en que el legislador se limita 

simplemente a nombrar el delito sin especificar con claridad en que consistirla el 

comportamiento delictivo. 

En efecto, los tipos penales cerrados es Ia mas acertada, toda vez que Ia conducta 

tlpica brinda una mayor certeza y seguridad jurldica al principio de legalidad; ademas 

evita Ia interpretacion de Ia legislaci6n penal, leyes especiales y jurisprudencia penal 

aplicado al caso concreto, tal como sucede con los tipos penales abiertos, su existencia 

vulnera el principio de legalidad y deja desprotegidos a los habitantes de Ia Republica 

de Guatemala, por lo tanto no existe limite del poder de castigar que tiene el Estado por 

medio de los 6rganos jurisdiccionales. 

La soluci6n a Ia problematica planteada, es que el Congreso de Ia Republica de 

Guatemala derogue el numeral 23 del Articulo 264 del C6digo Penal, en relaci6n a los 

casos especiales de estafa, toda vez que es un tipo penal abierto que vulnera el 

principio de legalidad que es Ia que limita Ia facultad de castigar que tiene el Estado. 
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