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propiedad de las mismas para € logro del bienestar econémico y
socid"”.

Sin embargo, entre lo dispuesto en laley y larealidad sigue existiendo
una separacion abismal. Como consecuencia se puede afirmar que
para los indigenas, ser iguales ante la ley significa muchas veces ser
reprimidos por & simple hecho de practicar agunas de sus
costumbres, de reclamar gque se respeten sus derechos humanos,
perder sus propiedades y, sobre todo, su propia cultura por ser

considerada como un obstaculo para @ progreso e integracion en los
vaores oficiales.

Con miras a mejorar esta situacion, en los Acuerdos de paz entre €
Gobierno y la Unidad Revolucionaria Naciona, se sugiere en €
numerd 4, literal (A), definir d Estado de Guatemala como una
unidad naciond, multiénica, pluriculturd y multilinglie. Asi mismo, en
e Proyecto gubernamental de reformas congtitucionales destinado a
concretar dichos Acuerdos se propone que € art. 2, sea modificado
de la siguiente manera: " Son deberes del Estado garantizar la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y @ desarrollo integrd de la
persona; asi como reconocer € cardcter multiétnico, pluriculturd y
multilinglie de su poblacion'.

Capitulo4
El principio delegalidad

§ 1. Origenes

Contra € irregular y arbitrario sistema represivo de las monarquias
absolutas, a mediados del siglo XVl filosofos, juristas, magistrados,
politicos, protestan y exigen su modificacion. Sus objetivos eran
someter a un control més estricto y constante la conducta ilega de
las personas y limitar @ poder punitivo. Para lograrlo propusieron,
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entre otras medidas, que las disposiciones legaes fueran més
precisas. Los delitos deberian ser descritos y las penas deberian ser
fijadas con mayor precision. Asi, se estableceria claramente que cada
crimen y las ventgjas que se espera obtener del delincuente se hallan,
fatalmente, vinculados con € castigo y los inconvenientes ciertos que
éste acarrea Se tratd, como consecuencia, de una corriente politica
muy fuerte dirigida a establecer una nueva manera de gercer €
poder punitivo.

El fundamento ideoldgico de esta palitica fue la teoria del Contrato
Socidl. El ciudadano acepta todas las leyes de la sociedad, aun aque-
Ilas de acuerdo con las cuales se le puede castigar. Si no respeta
pacto actlia como enemigo de toda la sociedad y participa, a mismo
tiempo en € castigo que se le impone. La sancion pena congtituye
una funcion generd, inherente a cuerpo social y a cada uno de sus
eementos. Parala justicia pend, la principa consecuencia que se de-
riva de tales principios es que, en las leyes penales, se debe
establecer las conductas prohibidas y fijar las penas que les
corresponden. El Unico titular de este poder es € legidador que
representa a toda la sociedad constituida por el contrato social.

§ 2. Evolucion legidativa

La consagracion legidativa de tad principio se redizd en la
Congtituciéon Americana de 1787 y en la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. En € art. 8 de esta Ultima se
dice "La ley sOlo puede establecer las penas estrictamente
necesarias, nadie puede ser penado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada anteriormente a ddito y legamente
aplicada’. Esta regla fue reproducida en e art. 4 del Codigo Pend de
Napoledn.

El triunfo de las nuevas ideas politicas y socides, asi como su
propagacién determinaron que € principio de legdidad, como garantia
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fundamental de la libertad civil, seaincorporado a las legidaciones de
los demas paises.

La Congtitucion Politica de Guatemala prevé este principio en su art.
17. Segin esta norma, "no hay ddito ni pena sin ley anterior. No son
punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como
ddito o fatay penadas por ley anterior a su perpetracion”. Principio
gue es retomado, con redaccion diferente, en € Codigo Pend. En €
art. 1 de este Cédigo, se dice "nadie podra ser penado por hechos que
no estén expresamente calificados, como delitos o fatas, por ley
anterior a su perpetracion, ni se impondran otras penas que no sean
las previamente establecidas en la ley". La diferencia esta en la
inclusién del término "expresamente”’ en relacion con la cdificacion
de las acciones; asi mismo en € desarrollo de la parte referente a la
pena. Esta diferencia no es fundamental en cuanto a fondo. Ademas,
sin mayor necesidad, se repite parciamente € principio de la
legalidad en € art. 1 del Cddigo Procesal Pend. Solo < prevé la
regla "no hay pena sin ley" (nullum poena sine lege): "No se
impondra pena alguna s la ley no lo hubiere fijado sin anterioridad".
Como correspondiamas alaley procesal, se establece, en € art. 2, la
dimensién procesd del principio de la legalidad: no hay proceso sin
ley (nullum proceso sine lege); es decir "no podra iniciarse ni
tramitarse denuncia o querella, Sino por actos u omisiones calificados
como delitos o faltas por unaley anterior. Sin ese presupuesto es nulo
lo actuado e induce responsabilidad ddl tribund”.

En la legidacion pena extranjera, anivel congtituciona o de laley, se
reconoce € principio de legalidad y los especialistas estan de acuerdo
sobre su necesdad. Lo mismo sucede en los Convenios
internacionales sobre derechos humanos. El articulo V de la De-
claracion de los Derechos ded Hombre y del Ciudadano de 1789
dispone que "la ley no tiene derecho a prohibir més que las acciones
nocivas a la Sociedad. Todo lo que no esta prohibido por la ley, no
puede ser impedido, y a nadie se puede obligar a hacer 1o que la ley
no ordend’. A nivel latinoamericano, € art. 9 del Pacto de San José
de Costa Rica establece que "nadie puede ser condenado por
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acciones u omisiones que en € momento de cometerse no fueran
ddictivos segin € derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena més grave que la aplicable en d momento de la comision del
ddlito...".

8 3. No hay delito, no hay pena sin ley escrita

A. Ley fuente del derecho penal

La primera exigencia del art. 1 del Codigo Penal consiste en que se
caifiquen las conductas como delitos o fatas y se fijen las sanciones
en una ley. Es decir, que considera a la ley como unica fuente del

derecho pend.

Siendo & derecho pend guatemalteco, como todo sistema moderno,
un derecho escrito, se puede decir "nullum crimen nulla poena sine
lege scripta”; lo que prohibe a juez recurrir a derecho
consuetudinario para determinar S una accion es ddlictuosa, para
fundamentar la imposicién o agravacion de una sancion establecida
enlaley.

B. Gobiernosdefactoy los decreto-leyes

Por sus origenes, € principio de legdidad constituye un elemento
basico del Estado de Derecho. Este tipo de Estado supone que €
poder estatal emana del pueblo, y que la divisén de poderes es la
base de la organizacion edtatdl. El poder legidativo es € Unico
facultado para dictar leyes, por ser e representante de la voluntad
popular. Las diversas congtituciones que han regido en Guatemala
fueron elaboradas sobre |a base de esta concepcion.

De acuerdo con € art. 157 de la Congtitucion, "la potestad legidativa
corresponde a Congreso de la Republica’. De manera més concreta,
e at. 171 dispone que "corresponde también a Congreso: a)
Decretar, reformar y derogar las leyes'.
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En paises en que € régimen democrético parlamentario se ha hecho
realidad en gran parte, se sostiene con razon que basta comprender €
término "ley" en sentido material. Es decir, como norma de carécter
general dictada por cuaquier autoridad constitucionamente
competente y que tiene fuerza obligatoria

En paises en los que € Estado de Derecho no se ha consolidado y
donde se suceden regimenes constitucionales y de facto, no puede
sostenerse tal criterio. Su aceptacion significaria limitarse a analizar,
de una manera puramente formal, la vigencia y e carécter del
sistema normativo. Asi, se negaria @ hecho tangible de que las
normas generales dictadas por gobiernos no congtitucionales han
constituido y congtituyen fuentes del derecho penal.

El poder de legidar de los gobiernos de facto ha sido sempre
aceptado o soportado; |0 que se ha discutido es la validez de los
decretos mediante los cuales se gerce ese poder. Para reconocerles
vaor de fuentes de derecho penal, no creemos que sea correcto
recurrir a criterios como €@ de "dtuacion de urgencia' o dd
"asentimiento expreso 0 tacito de los gobernados'. Nos parece
conveniente recordar con Kelsen que € principio de legitimidad ("las
normas juridicas permanecen védlidas mientras no sean derogadas en
la forma que & mismo orden juridico determine") Gnicamente vale en
determinadas circunstancias. Deja de valer en € caso de una
revolucion, entendida esta palabra en su sentido més generd; de tal

manera que abarque € Ilamado "golpe de Estado”. En una revolucion,
en este sentido amplio, ocurre sempre que € orden juridico de una
comunidad es anulado y substituido en forma ilegitima por un nuevo
orden, es decir, cuando la substitucion no se hace en forma prevista
por € orden anterior. Esta substitucion se da aun cuando € régimen
legal reconozca vigencia a las normas anteriores, ya que por este
hecho éstas no pueden seguir siendo consideradas como las mismas.
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C. Nocién deddlito

La técnica especial del derecho pena, tendiente a controlar la
sociedad, consiste en establecer tipos de comportamiento con € fin
de dirigir a los miembros de la comunidad. A estos tipos de
comportamiento se refieren las formulas "acciones u omisiones' (art.
17 de la Congtitucién) y "hechos' (art. 1 del Cédigo Pend) calificados
como "ddlitos o fdtas'. Al hablar de tipo de comportamiento no nos
referimos a tipo legd sstemdico, que consiste en la descripcion
equemdtica que € legidador hace de la accién delictuosa en €
precepto de las normas pendes. Sino més bien, de lo que los
alemanes llaman "tipo lega @ garantia' Garantietatbestand); es
decir, € conjunto de elementos que debe reunir una conducta para
gue su autor sea punible (adecuacion a la descripcion formal, €
desvaor juridico: antijuricided, la reprochabilidad a su autor:
culpabilidad) y también las condiciones procesal es necesarias.

El principio de legaidad cubre todo & @mbito del Codigo Pend. Las
normas de la parte generd de Codigo Pena (donde se regulan los
presupuestos antes mencionados) solo estén separadas de las normas
de la parte especiad por razones de técnica legidativa. Por esto,
atenta contra @ principio de legdidad tanto € juez que imponga una
pena a agente que no ha actuado culpablemente, como € legidador
que dicte una norma estableciendo un dedlito cdificado por d smple
resultado; es decir, imponiendo una pena por lo que ocurre'y no por lo
gue se hace u omite. Es estos casos, "se termina castigando como s
fuera e mismo delito distintas clases de acciones, sblo porque han re-
sultado vinculadas - a veces con bastante laxitud - con la misma
consecuencia’.

Teniendo en cuenta las concepciones penaes predominantes en
Guatemala en € época en que fue daborado y promulgado € Cédigo
Penal de 1973, se desprende de la lectura de sus disposiciones que se
admiti6, implicitamerte, @ principio de culpabilidad ("no hay pena sin
culpabilidad™). Sus autores regularon € delito doloso como € culposo
presuponiendo @ dolo y la culpa como especies de culpabilidad.
Ademas, creyeron necesario regular € caso fortuito (art. 22),
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declarando que "no incurre en responsabilidad pena quien con
ocasion de acciones u omisiones licitas poniendo en €elas la debida
diligencia produzca un resultado dafioso por mero accidente”. El
legidador se encuentra impedido de estatuir penas por la mera
produccién de un resultado. Cuando lo hace, viola, en Ultimainstancia,
e principio de legdidad.

8 4. No hay delito, no hay pena sin ley cierta

A. Nocion de certeza

El principio de legdidad implica, igualmente, exigencias en relacion
con la manera como deben ser redactadas las disposiciones legales.
Se puede decir con correccién: "nullum crimen nulla poena sine
lege certa". En este sentido, € at. 1 ded Codigo Pend dice
"expresamente”. El empleo de este término, dirigido a establecer una
reserva de carécter absoluto; recuerda la concepcion origina del
principio y la conviccién predominante en esa época, sobre la
necesidad y virtudes de lalegidacion.

Entonces se creia que las leyes podian ser escritas en € lengugje
propio del pueblo, para que condituyeran un "libro familiar”.
Consultandolo, todos podrian saber qué acciones son prohibidas y qué
sanciones se imponen a sus autores. De esta manera aparece la fic-
cion "ignorantia juris criminalis nocet".

Exigir una tota claridad y certeza de la ley dgnifica no tener
presente, en primer lugar, que € lenguge no es un instrumento exacto
que permita reproducir con fidelidad la realidad de lo que se habla. En
segundo lugar, no se tiene en cuenta la peculiar naturaleza de las
normas juridicas que no son sino férmulas generaes, elaboradas a
través de un complicado proceso de abstraccién y concrecion. Estas
normas permiten reconocer con relativa facilidad los casos concretos
tipicos, pero estan circundadas por una considerable zona de
penumbra en la que tienen cabida los casos dudosos.
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La redidad misma obliga pues a reconocer un carécter relativo a la
reserva que impone € principio de legdidad. El legidador mismo
reconoce que las leyes pueden presentar "pasajes obscuros' (art. 10
de la Ley dd Organismo Judicia) o que pueden ser obscuras,
ambiguas o insuficientes (art. 15 de lamismaley).

B. Incertidumbreen queincurred legidador: no descripcion
dela" infraccion”

A pesar de su declaracion principista, d mismo legidador no ha
podido respetar los limites que sefiad6 a la actividad legidativa en
materia pena. Asi ocurre cuando no precisa los eementos de la
infraccion, limitdndose a nombrarla, por gemplo, "aborto" (art. 134),
"incendio” (art. 282).

C. Empleo de clausulas generales

El empleo de términos o expresiones demasiado generales, extensas,
da lugar a una grave incertidumbre en cuanto a campo de aplicacion
de la norma. En doctrina se conoce a esta clase de normas con €l
nombre de clausulas generales. Los especialistas las consideran, junto
a excesivo empleo de e ementos normativos en la elaboracion de los
tipos legales, como € peligro més importante para € principio de
legdlidad.

Como gemplo, podriamos citar € art. 360 que regula € ddlito de
atentados contra la integridad e independencia del Estado, de la
manera diguiente: "el guatemalteco que egecute actos que
directamente tiendan a menoscabar la integridad del territorio de la
Republica, someterla totad o parcidmente d dominio extranjero,
comprometer su soberania 0 atentar contra la unidad naciona sera
sancionado con prisén de diez a veinte afios'. Asi mismo, la
definicion del ddlito de violacion de la Condtitucion, previstaen € art.
381. En su inciso 1, se dice "quien gecutare actos que tiendan
directamente a variar, reformar o sudtituir, total o parciamente, la
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Condtitucion de la Republica por medios no autorizados por
ordenamiento  Congtituciona”. Al decirse Unicamente "actos que
directamente tiendan a ..." no se individuaizan suficientemente las
acciones gue pueden ser consideradas como formando parte de esta
clase de ddlitos. Esta expresion es tan amplia que comprende incluso
los actos preparatorios. Si se tiene en cuenta la pena prevista, se
comprendera alin mas facilmente la insuficiencia con que ha sido
descritalainfraccion.

Es iguamente vaga y genera la disposicion dd art. 274, en la que se
decia "Quien violare los derechos de propiedad industria o intel ectua
de otro, sera sancionado ...", por lo que debi6 ser reformado mediante
Decreto n. 48-95. En esta ocasion, se ha preferido enumerar una
serie de actos en que consistiria la violacion de los indicados dere-
chos.

D. Uso de términos vagos

Como gemplos de términos vagos utilizados por € legidador,
podemos sefidar: "despoblado” (art. 27, inc. 15y 252 inc. 1), "actos
distintos al acceso carna” (art. 179 C.P.); "quien tomare, sin la
debida autorizacion” (art. 246); [objeto] "destinado d culto” (art. 255
bis); "enfermedad peligrosa o contagiosa' (art. 301); "gecutare actos
encaminados a' (art. 391); "sitio publico”, "obsceno” (art. 195, 196);
"perversidad brutal” (art. 132, inc. 6).

Estos gjemplos muestran que se esta relativamente lgjos de cumplir la
exigencia establecida tanto en € art. 17 de la Constitucién como en €
aticulo primero dd Codigo pend. El lenguge no congituye un
instrumento "increiblemente delicado y preciso” que permite "retratar
con exactitud la experiencid’. Cada uno de los términos o conceptos
empleados para hacer una descripcion da lugar a dudas en cuanto a
su significacion. Para eiminarlas seria indispensable recurrir a otros
términos y conceptos, 1os que a su vez deberian, nuevamente, ser
explicados. Es € caso de las definiciones de "cuadrilld’ (art. 27, inc.



Nociones bésicas de Derecho pena 62

14), "vago" (art. 87, inc. 5), "delitos politicos’ (Ley de reconciliacion
naciond).

Es una pretension excesiva € tratar de describir exhaustivamente los
comportamientos incriminados. Lo més que se puede hacer es
establecer modelos de accion (elaboracion del tipo legal) mediante
criterios de generdizacion y diferenciacion, o establecer conceptos
cuya claridad depende del acuerdo que existe en cuanto a su
contenido y limites. Las disposiciones legales serén consideradas
cada vez més precisas en la medida en que se disponga de un
lengugje ampliamente homogéneo. En este aspecto la dogmética pe-
nd tiene un pape importante.

E. Defectos de técnica legidativa

Las deficiencias de comprension de los textos legales estan, muchas
veces, relacionadas con € empleo de una técnica legidativa
insuficiente. De modo que en la exigencia de una certeza de la ley
pend, radica una limitacién a poder del legidador y ala actividad del
juez.

Las técnicas empleadas son diversas. Si la més frecuente es la de
recurrir a férmulas generales, también se emplea la de enumerar una
serie de casos con la findidad de individualizar la accion. En este
segundo caso, se completa la disposicion mediante la adicion de una
formula general que constituye una especie de correctivo de los
inconvenientes propios alaférmula casuistica. Un gemplo claro esla
regulacion del delito de estafa: primero, en € art. 263, se le describe
de manera general; luego, en € art. 264, se enumeran 22 casos
especiaes de estafa. Enumeracion que es clausurada con un inciso
23, en € gue se establece "quien defraudare o perjudicare a otro,
usando de cualquier ardid o engafio, que no se haya expresado en los
incisos anteriores'. Surge entonces la cuestion de saber s esta
disposicion modifica, completa o sdlo reitera lo establecido en la
formula genera dd art. 263: "quien, induciendo a error a otro,
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mediante ardid o engafio, |0 defraudare en su patrimonio en perjuicio
propio 0 geno’.

F. Certeza en la determinacion dela pena

La segunda parte ddl principio de la legalidad establece que también
la pena debe ser fijada con precison, y € juez debe solo imponer la
pena fijada para € caso particular. En sus origenes, se consideré a
las penas absolutamente determinadas como € mejor sistema para
cumplir esta exigencia. Sin embargo, este criterio predomind muy
poco tiempo debido a la desmesurada injusticia que implicaba su
gplicacion.  El predominio dcanzado por € criterio de la
individuaizacion de la pena ha determinado que en los codigos se
adopte un sistema flexible.

En € cbdigo vigente se ha establecido un sistema de penas
"relativamente indeterminadas’: consistente en fijar un minimum y un
méaximum de la pena, pudiendo € juez escoger libremente dentro de
estos méargenes, la pena adecuada a delincuente individud. Asi lo
establece expresamente € art. 65, relativo alafijacion de lapena. La
Unica pena fija prevista en la legidacion penal es la de muerte (arts
43, 131, 132, 175, 201, 383).

8 5. Medidasde seguridad y € principio de
legalidad

Aun cuando la Constitucion se refiera solo alas penas (art. 17), en €
Caodigo pend, art. 84, se ha establecido correctamente que "no se
decretaran medidas de seguridad sin disposicién lega que las
establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos por la ley”.
Esta disposicion no evita sin embargo € carécter bastante discutible
de este tipo de sanciones. El problema principal radica en que su
aplicacion se basa en € denominado estado peligroso (art. 87).
Nocion imprecisa y factible de manipulaciones ideoldgicas que abre
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las puertas a graves violaciones de los derechos de las personas
involucradas. Ademés, como € art. 85 lo establece, estas medidas se
"gplicaran por tiempo indeterminado, salvo disposicion expresa de la
ley”.

El problema en paises como Guatemala permanece a nivel tedrico,
debido a que las disposiciones del Codigo Pena que regulan las
medidas de seguridad, no son generamente aplicadas, sobre todo, por
razones précticas (por gemplo, fdta de condiciones materiades
indispensables).

Dd texto dd art. 84 no se deduce claramente s la disposicion
rdaivas a las medidas de seguridad son de aplicaciéon inmediata o s

también estdn sometidas a criterio de la irretroactividad. En la
doctrina se acepta, generalmente, que las medidas de seguridad son
de aplicacion inmediata, pues son establecidas 0 modificadas teniendo
en cuenta € avance de las disciplinas que se ocupan de las
circunstancias que causan e estado de peligrosidad personal.
Ademas, se afirma, que las medidas de seguridad no tienen carécter
retributivo y son, por € contrario, aplicadas sempre e favor del

sometido a una de estas medidas. Este razonamiento debe ser
rechazado porgue se basa en una separacion artificia entre penas'y
medidas de seguridad. Ambas constituyen privacion o restriccion de
derechos fundamentales y son percibidas, por tanto, como sanciones
por las personas a quienes se les aplica. Por esto debe sostenerse la
no retroactividad de las disposiciones que prevén las medidas de
seguridad.





