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INTRODUCCION

El Derecho Penal, constituye un minimo de garantias de
seguridad, para que la vida de la sociedad se desarrolle en el mas
amplio margen de tranguilidad “vigilada™. Hoy, pese a que la pena,
es la "negacién de la megacion del Derecho en general®, se
constituye en un mal necesario, que debe limitar el actuar del
delincnente. La Reforma Penal, es un tema que debe seguir vigente
en cualgquier tiempo, y por lo tanto, se deben establecer ajustes
entre la delincuencia y la normativided que la combate. De tal
manera que si por un lado establecemos penas para el delincuente,

el Dereche que las impone debe estar necesariamente actualizado.

Bl presents tema, constitiye upa propuesia gue pretends
ingquietar uno de los puntos menos atendidos en relacién a la
rormatividad penal, en seria confrontacién con el Derecho Procesal
Penal. Fs decir, se trata, de unificar los criterios de toda la ciencia
del Derecho Penal pustemalteco. El juzgemiento por anelogia, se
presents en tal sentido como wuna de esos tantos femas a
perfeccionar por parte del Estado en su labor de perfeccionamiento,

En Guatemals durante muchoe tHiempo camped la viclencia juridica
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en contra del delincuente, como reaccion estatal a la violencia que
se vivié durante la guerra civil, en nuestro pais. Sin embargo,
habiendo desaparecido la misma, es conveniente desactivar
aquellos aspectos de la legislacidn que garantizaban estos
atropellos, Concretamente hablamos de gque en la figura del
Cémplice y la del Delito de muchedumbre en el Codigo Penel, existe
un juzgamiento por analogia, gue debe desactivarse, como io
demuestro en el desarrollo del presente trabajo. El que esta
constituide por cuatro capitulos, los cuales se desarrollan en forma
técnica v con apoyo cientifico. El primero, establece Jos
lineamientos que debe observar el Derecho Penal en general. En el
segundo capitulo, se trata lo relacionado & la analogia juridica; el
capitulo tercero se realiza el anélisis legal de la figura del complice,
su participacién, y responsabilidad frente al delito; y por ultimo el
capitulo cuarto, se desarrolla el tema medular del presente trabsajo,
como lo es el analisis juridico critico del juzgamiento por analogia
en los casos de participacién en el delito; el cual se enfoca desde el
punte de vista juridice, metédico, interpretativo y demés
institnciones que tenen relacién con el fondo del tema, tratando
con ello de desarrollar en forma concreta el tema central y concluir

con una apreciacién personal,



ASPECTOS FUKDAMENTALER

1.1  EL DERECEC PEEAL

La potestad punitiva del Estado, es un tema que ain suscite
tiertas discusionss en cuanto a sl es un derecho del mismo o un
deher, el aplicar las penas. Fsa faculitad gue tiene ol Estade para
sancionar, pare imponer penas, e inchuso disponer de la vida de
algin ser bumane, gue ha infringide una nerma juridice-penal que
tiene contempiada como sancion la pena capital, (habiende por
supuessto, resultado culpable de dicha infraccitn}, he sido objeto de
miltiples discusiones, en las diferentes etapas por las que el
Derscho Penal sustantivo a atravesade. ¢Qué penas se eplican?
:De gue forma se aplica una pena?, (Se aplica una pena en fornia
sxclusiva o bien se hace & la par de una medida de sepuridad o en
vez de? ¢Que se penaliza y que noe? ¢En gné grado debe
penalizarse?, resuitan ser algunas, de las principales cuestiones a
resolver cuande se enfrentan los prinoipics que inspiran ai Derecho

Fenal, con los de la pena.




Helsen, citado por Busios Ramirez!, afimma cue la regla
juridica se distinguejustam ente por la sancidén, que en e} caso de la
regla juridico penel, es la pena. La sancion puede ser definida como
“la consecusncie juridica gque el incumplimiento de un deber

{injusto) producs con relacidn al obligado™

Ei Derecho Penal, s la rama del deracho en general, gue esti
destinada a calificar o encuadrar las conductas bumanas, gue
resulten perjudicisles para la misma sociedad o lesionen algin
interds personal o colectivo, de mode de considerarlas como licitas,
por encontrarse fuera de las legalmente permitidas, y que
nombramos come delitos o feltas, Imponidndoles a dichas
conductas determinadas sanciones, castigos, o sufrimientos, a lo

que téenicamente nombramos: penas,

Ts deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Repiblica: la vide, la libertad, In justicin, ia seguridad, la paz v el

desarrolio integral de la persona®,
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Podemos decir que =1 DIstado se orgamiza enlomoes, para
ofrecer a sus hahitantes la justicie v la seguridad gque garantiza por
medic de su sistemna penal. Aungue entendida la justicia No CoMmo
une de los fines primordiales de los hombres, sine como la stmple
aplicacién de las leves. {sentide amplic, ¥ comun gue se e de ala

palabra jusiicial®,

A partir de esta organizacitn, <l Estade guatemalteco, funda
su actuar en los principios {dogmétices) constitucionales sigujentes:
- Derecho de Defensa. (Articulo 12 de la Constitucién).

- Presuncién de Inocencia {articule 14 de la Constitucion},
- Principio de Legalidad (articule 17 de la Constitucién}.

son Jos términos de Derecho Penal, no sdlo debemos
entender a la legislacion penal, sine también a la Ciencia juridica
gque la interpreta. Ciertamente en la practica, se presenta el uso
indiscriminade de los términos Derecho Penal, para nombrar a

ambas, tanto la legislacidn como la Ciencis penales.




For otre lade, hoy dia existen dos puntos de vista desde Jos
cuales podemos entender al Dereche Penal: Primero un puntes de
vista subjetive Hamado jus puniendi ¥ otro, un puntc de vista
objetivo, el jus poenals. Pero ambos en sentido amplio de las
palabras Derecho Penal, puesto que en un Ambitc mas restringido
de cognicidn, es decir en estrictu sensu, ora come legislacion, ora

COTAO CIENCcia, COmo S& mencions,

El Jus puniendi o punto de vista subjetive consiste en la
"Facultad de castigpar que tiene el Estade como finico Ente soberano
[Fundamento filoséfice del Derecho Fenal)”. Mientras que el jus
poenale, o punte de vista obietive: "Es el conjunto de normas
juridico-penales que regulan la  actividad punitiva del Estado; gque
determinan en abstracto los delitos, las penas v las medidas de
seguridad”, La facultad del Estado de "penar”, estd Hmitada por el
principio de legalidad, (Nullum Crimen, Nulla poena sine lege), Y
por la exclusion por analogia.® Es decir, que el Estado no puede
intponer su veluntad de manera arbitraria, sino debe atenerse a los

limites que la lepislacién vigente le permite, esto se da gracias al

s De Mate Vela o F.v H A De Ledn Velasco, Ob Cit. pag. 3.



principic de legalidad. Por olro lado, debide & que tode pena debe
estar basada en ley, no puede &} estado integrar penas mdividuales

para cada casc, porgue entonces estaria juzgando por analogia.

1.1.1 DEFIRICION DE DERECHQ PERAL
“Is el confunto de normas juridicas que determina los delitos,
las penas y las medidas de seguridad que el Estado immpone a
los delincuentes v las medidas de seguridad gue el mismo
establece,"s
In Guatemala, De Ledn Velasco ¥ De Mata Vela, 1o definen
coIno:
“Fl derecho penal sustantivo o materiall..la pearte del
derecho compussto por un copjuntc de normas establecidas
ror el Estado que determinan los delitos las penas vjo las
medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes los

cometen”,

5,

3 Quelie Qaldn. Bugerao
Francises De hata Veia v 1




1.1.2 BEATURALEZA JUREDICA

Is de naturaleza juridica publica. Porgue corresponde al
Estado {v séio a éste), como ente soberane, la aplicacion de psnas a
los delitos o crimenes cometidos por cualguiera de sus cindadanos
habitantes, Fl cardcter piblice del Derecho Penal es mouestionable

peara ia doctrina contemporinea.

1.1.2 COXRTERIDO

Podemos entender gue el contenido del Derecho Penal se
reflere a un conjunte de normas creadas por el Estado pera
determinar los delitos, las penes v las medidas de seguridad.
Contrario & la Ciencia del Dereche penal, gue se refiere a
principics, doctrinas v escuelas, relativas al delito, a 1z pena, & las
medidas de sepuridad v &l delincuente.

Este coniemddo tradicionalmente se ha entendido divido en
dog partes; General ¥y Especial. 8in embargo, actualnente en un
sentide mas amplio v extensive, e} contenido ha venido a guedar de

la siguiente manera: 1) Derechio penal sustantive o materal; {2)



Derecho procesal penal o adietive; v, (3] Derecho Penal ejecutivo o

penitenciario,

1.1.4 FUERTES DEL DERECHO PERAL S

A} Rezales o Materiales [substanciales).
Hechos naturales o actos sociales que se manifiestan en una

sociedad, previo a la elaboracion de la ley penal.

B} Formaies®,
El proceso de creacdn de la Ley Penal v los Srpancs que

interviene en su elaboracidn ([Congreso v Ejecutivo].

C} Directas
Son aguellas de donde emana directamente el Derecho Penal.
La lev suele ser la unica fuente directa para crear normas gue

contengan fguras delictivas. Se subdividen e

Jesde o punto de vists estricts jurig, luente =6 ol lugar de donds se

s, de doende arvans, de donde se produce &

Yo ) SRETIENN
te iz Conevtuoion Folite

o
3
i
s
T
3
£
5
I
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i.- Fuentes Directas de Produccidén: Ts la autoridad, Bl
Estado, quien se manifiesta en Organismo Legislativo,
2.-  Fuentes Directas de Cognicidn: La ley 2 saber, es decir
el Codigo Penal, gue refleja la expresion de la voluntad
del legislador®,
8 queremos gque la Lev Penal sea el supremo Codigo de
libertad, debe ser la tca fuente del Derecho Penal. (Francesco

Carrara)

1) Indirectas.

Pueden coadyuvar a la formacién de nuevas normas penales,
e incluse pueden avuder en la interpretacidn, v en la sancidén de la
Ley Penal. Pero no puede ser fuente de Derecho Penal. Carecen

por si solas, de eficacia para obligar,

- La Costumbre: Conjunto de normas juridicas no

gaoritas.
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Antes se aceptaba come fuente de Derecho Penal. Hoy

1o, ¥

2.- La Jurisprudencia: Criterio constante y uniforme de
aplicar el Derecho mostrado en las sentencias de los
tribunales de la nacién?!®,

La jurisprudencia es de muche importancia pare
interpretar las leyes penales, pero no es fuente
independiente ni productora de Derecho Penal. Existen

paises en gque si.

3.- Lla Doctrina: El derecho penal cientifico. Conjunto de
teorims, opimones v especulaciones de los juristas, es

tan selo una fuente de derecho indirecta.

4.- Los Principios Generales de Derecho: Son los valores
méximos a que aspiran las ciencias juridicas (La

Justicia, la Equidad v el Bien Comiin).

s Articuls o, del L0

=i

it Fadesido Fuig Pefia, Manual de Derecho Penal. P
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£l Derecho Penal Criminal’l, #iene un fic Gnico, gue se
wantiene tradicionalmente: Vel mantenimiento del orden juridico
previaments  establecido, ¥ su restauracidn & través de la
imposicidn ¢ ejecucidn de la pena cuande es  afectado o

menoscabado por un delito,

Sin embarge, & lo anterior, hay gue sgregar, que con el
Dereche Pensl moderno, se adiciona & las discutidas medidas de
seguridad, un fin dltime: “La objetiva prevencion del Delito v la

efestiva rehabilitacién del Delincuente®.
1.2 L& LEY PEXAL.
1.2.1 Concepto.
wl Jus puniendi, o facultad de penar, gque corresponde al

Estado como Ente soberano ¥ tnice hacedor del Derecho Penal, se

manifiesia a fravés del Jus Poenale, es decir, el conjunto de normas

De Matz Vela v De Ledn Velasco, es & jegitims Deracho Fanal
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juridico penales gue tienden & regular la conducta del hombre en

una sociedad juridicamente organizada.

Im Guatemale, el Jus pumiendi, se manifiesta en nuestyo
Cédige Penal, Decreto 17-73, del Congreso de la Republica de

Guatemala.

1.2.2 Definicion.

Palacios Motta lo entiende, en sentido amplio (latu sensu],
como &) conjunte de normas que definen los delitos v las faltas,
determminando las responsabilidades o las excepciones v establecen
las penas o medidas de seguridad que corresponden a las fignras
delictivas. Y en sentido estricto {estritu sensuj como: la lsy penal e
una norma de Larfcter general gue asocia Una sancién [pena o
medida de seguridad) a una conducta prohibida por ella {delito o

Talta).

KMéas o menoes, De Mata Vela v De Ledn Velasco nos esbozan
una defimicién al decir: La Lev Penal, es aguella disposicidn por

wrtud de la cual 2] Estede crea derecho con caracter de
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generalidad, estableciendo las penas correspondientes a los delitos

gue define.
1.2.3 CARACTERIBTICAS.
A} Generalidad, Oblipatoriedad e lgualdadi2:

Significa que una norma va dirigida a todos, a la general, sin
distingos de ninguna naturaleza o criterio, por lo que se vuelve
obligatoria para todo citndadane, lo que consecusnte una igualdead,
en la aplicacién de ls misma. La Inmunidad o el antefuicio no
afectan lo escrito, puesto que lo dnico que constituyen es un
tramite especial, para quien detenta este privilegio, sin embargo, es

ley obligatoria para todos,

Bj Exclusividad de la Lev Penali®:
Es la exclusividad de la Ley Penal pars heacer el Derecho

Penal. "Nadie pusde ser penado por delitos o faltes que no estén

v ey
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o el Cédign Fenal, Decrsio

Repu de SGuatemala
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contenidos en ley, y a nadie se le puede aplicar penas gue no sean
previamente esiablecidas por la Jey". Sdlo lz ley penal, puede

establecer licitos v s6lo ella pueds imponer o asociar una sancién,

) Permanencia e Inelubilidad de la Ley Penall®

Una ley lo es, hasta gue no es Abrogada (abolirla totaimentej,

una ley lo es, hasta que no es Derogada {abolicién parcial de una

lev, por otra}l. Y mientras continiie vigente también es ineludible,

D} Imperetividad de la Ley Penal’s:

Contrario a otras leyes, la lev penal se establece sin la

anuencia de las personas a guienes va dirigida, ¥ gue simplemente

deben Imitarse a acataria,

Hoincieos 3o,y 4o del Codigo Penal, D

Republica, ar cuanoo de lzs diso

Dieoreto Ley 205

o Fenal, Deorero 17-73% Dal Congraas de jz

Libro ssgundo ¥ tercerc).
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E) Es Sancionadora:

Porgue impone una pena. O inclusive una medida de

seguridad.

Fi Es Constitucional:

Esta basada y responde a los postulados vy lineamientos

politicos de la Carta Magna.

124 ESPECIES ¥ FORMAS DE LA LEY FERAL.

I Formas de la Ley Penal:

Es decir. el érgano v organismos del cual tomé vida la Ley

Penal, asi tenemos;

&) Ley Penal Formal: Cuando nace del drgano técnicamente

facultado para hacerio, es decir: El Congrese de la Reptiblica.
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Ley Penal Material: Cuande nace la iey de un drgano gue no
es el gque constitucionalmente esta establecido para crearla.
Tal ] vase de los Decretos Leves que se emiten en un estado

de hecho, por no haber Congreso.

Especies de la Ley Penal:

Las leves que aparte de la principal, como ¢l Codigo Penel, se

convierten en especies de Ley Penal.

aj

Leves Penales especiales: Que rigen pars personas e un
fuerc determinado: El Coédigo Penal Militar, Bl Cédigo de

Aduenas, la Ley de Contrabando v Defraudacion etc,!®

Converndos Internacionales: Tal el case del Codign de
Bustameante o Codige de Derecho Internacional Privadoi.
Cuando una ley interna los convierte en legislacion del

¥utade, por ser paises signatarios,




o
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etos Leves: Son aguellas leves gue omanan del

-
&
7
-
&
5
&

Organismo Ejecutivo, toda vez que no existe Congrese de la
Repiblica por cualquier motivo, tal ] case de los Gobiernos
de Factos v los Estados de emergencia, Lev de Proteccién al
consumidor, por ejemplo, que nace por emergencia ¥ en un

gobierno de facto,

Leyes Penales en Blanco ¢ Abiertas,

%on aguellas normas penales en las que aparece muy bisn

definide la sauncidn que debera imponerse al infracter de las

mismas, pero para saber con precisién a que se refiere la conducta

deliciiva que amenaza la pena descrita, debe consultarse otra ley o

reglamento de autoridad competente. 18

Son diferentes las leyes penales incomwplietas, pussto gue se

Hpo Pansl Deoreto 17.7

THEE Ik=3 el

(A
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tratae de normas gue sU nierpretacién regulere de un andlisis
extensivo v pueden provocar una laguna de ley, pero las poimeras

0.

1.3 IKTERFEETACIOR DE LA LEY PEKAL.

1.3.1 Coneepto.
La interpretacion de la ley aungue a veces aparezca evidente,
es siempre necesaria, va que la fdrmula gque expresa la voluntad de

la ley tiene necesariamente cardcter general y abstractol®,

1.3.2 Definicidn.

"La exégesis o interpretacién de la ley penal, es un
procese mental gue tiene por objeto descubrir el verdadero
pensamiento del legisiador (teoria de la escuela Exegética). O
bien explicar ol verdadero sentide de una disposicién legal”.
La interpretacién pertenece a la estatica del Derecho,

mientras su aplicacién a la dinamica del misme, 2

b2
a

e Ledn Velasco v De Mats Velg, Gp. O =
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1.2.3 Ciases.

1.3.3.1 Sepin el Imtérprete. La interpretacidn puede ser: {a)

Auténtica, (b} Doctrinaria; {c} Judicial o Usual.
f&)  Auténtice:

La que hace el legislador simuliéneamente dentro de la ley,

ial el caso del articulo 11 de la LOJ.
(v}  Doctrinaria

La que hacven los doctos en la materia. Jurisconsultos,

expertos, especialistas en el Derecho Penal,
{c) Judicial o Usual.

La que hacen los jueces diariamente. De agui la importancia

de que los jueces conozean sobre la materia,
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1.3.3.¢2 Segin los Medios para realizaria,

Es decir con gque medios se puede levar a cebe. Es decir: {a)

Gramatical; (b} Logica o Teleoldgica.
{a] Gramatical

La gue se hace buscando el sentido propio de cade palabra,
8i no aparece definide en el articulo, lo que dice el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, v si no apareciese alli, pues ¢l uso comun

gue se le dé en el pais, cindad ¢ region de donde se trate,
b}  Logica o Teleolégica.

Scbre pasa la definicién propia de cada palabra, v lega por
distintos  sentidos {poliice, sociales, histéricos, sistematicos,
racionales etc}, hasta la RATIO LEGIE, razdn de la ley, Laley en si
tiene valores. "Frente a los vaiores fio Hay libre albedrio” (Aloys

Mulharg.

21 Artizuio 11 de s Ley del Orpansmo Judicial,
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El articuic 10 de la Ley del Orpanismo Judicial establece
varips medios para su interpretacién légica o televlogica;
- Finaldad v Espiritu de la misma.
- A la historia fidedigna de su mstitucién.
- A las disposiciones de otras leyes en casos andlogos.
- Al modo que parezca méas conforme a la equidad

principios generales de derecho.

1.3.3.3 Segtin el Resultado.

Es decir lo que se busca obtener con la interpretacién. En
este caso la interpretacidn puede ser: (6] Declarativa, (b)

Restrictiva; {¢) Extensiva; {d] Progresiva.

{a) Declarativa

Es cuando concuerda la interpretacion gramatical con la

interpretacion Jogica.

{b)  Restrictiva
Sz deben interpretar las palabras de modo restrictive o

limitativo, de tal manera de acoplar ias mismas, con el espiritu de

la lev,
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{c) Extensiva.
Se debe interpretar en forma extensive, ampla, de tal

manera de acoplar las palabras al espiritu de la ley,

{4  Progresive.
Mientras gque no se vuelva objete de derogacion, se puede
presentar el caso de que el espiritu de una ley del pasado se

interprete con las exigencias v necesidades de hoy.

1.3.4 Interpretacién de la Ley Penal guatemalteca.

Basados en el articulo 10 v 11 de la Ley del Organismo
Judicial, podemeos decir que la forma de interpretacién es tomando
ia defimicién que segiin el Diccionario de la Real Academia Fspafiola
se establece para cada palabra, si no la ha definido el legislador an
la norme propiamente. Y si no se da ninguno de estos

presupussios, se permite darle a cada palabra su significado usual







CAPITULC BESURDO

L& ARALOGIA JURIDICA

2.1 LA ANALOGEA
2.1.1 Generalidades;

Segin el  aforismo  latine "ARALOGIA,  SIQUIDEM
PRAESUMPTIONEM TANTUM, PASIT, NOM CERTITUDINAMY, es
decir “La Analogia solo engendra presuncion, no certidumbre”, se
pusde aftrmar gue histéricamente la Analegin fue admitida en el
Derecho Penal Antipuo, principabnente en el Derecho Penal
Romane ¥ Candnice. La Analogia es concretamente problema para
£l juzgador penal, pues no es permitida, con esta {la anelogial se
vicla el principic de Legalidad; pues ninguns persona puede ser
penada por hechos gque no estén expresamente calficados, como
dulites o faltas, por ley anterior. a su perpetracion, idgicamente no
podra imponerse pena o medide de seguridad. In otras palabras si
el Juez juzpa por analogia, esta haciends una interpretacitn
caprichosa, discrecional de la ley, ¥ por lo mismo pueds en efecto
ssiar juzgando al acusado de unea figura delictiva distinta & la gue

extablece el tipo legal.  El Juer se puede decir, “rrea”™ una figura
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delictiva, al juzgar a alguien por un heche gque no este
especificamente definido en la lev penmal con anterioridad & la
perpeiracidn del delito.  Cuande el juez interpreta una figura
delictiva de forma diferente 2 la que ordena “taxativamente” el
Cédigo Penal, esta “integrande” una nueva norma, porgue con lo
tue acusa o ex io que sefiala el Codigo: esta por tante, juzgendo
por analogia, lo que segan nuestra legislacion esta prohdbido, por
atentar contra el principie de legalidad, vy por tanto se destruve «l

concepto de toda seguridad juridica.

Sobre el papel que la andogla juege en el derscho
demuestran que no se trata de un procedimiento puramente dgico,
y& que en el intervienen juicios de valor, En consecuencia es
necesario sefalar en primer término, en squé consiste la analogia?,
Desde el punto de vista de la légica, para luego indicar que
significacion tiene en la esfera juridica. Por su fO{ma el
razonamients analdgico reviste la apariencia de un ssilogisma.- P‘éro
el razonamiento analdgico no posee la fuerze probatoria del
silogistoo  legitime,  del  cual,  por  olra  parte,  difiere

fundamentalmente.
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¥i silogistuo debe su rigor a que se atiende a lax leves
ideales evidentes que rigen los pensamientos. En el razonamiento
anaibgico se admiten seguir otras lo cual, si bien goza de cierta
verssimilitud, carece en abscluto de seguridad; por este motivo, el

razonamiento analégico nunca termina en una resulie afirmeacion.

Recordando la estructura ldgica de la formas juridica sabemoes
gue éste contiene: supuesto ¥ consecuencias de derecho, motivo por
el cusl, podemos obtener va sea analogia de supuestos v/ o analogia
de consecuencia vy situaciones juridicas, con las cuales se dam

situaciones analogas.

La analogia consiste, pues es atribuir a  situaciones
perciaimente idénticas (unea prevista y otra mo prevista en la ley),
las consecuencias juridicas gue senala la regla aplicable ai caso
previsto, elio equivale a formular una nNueva NOrma GUye supussio
expresa las caracteristicas del caso previste. la conclusién de lo
anterior es gue no debe hablarse de aplicacidn anelégica de un

precepto &4 un  oase no  previsto, sine de CREACION G
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FORMULACION ARALOCGICA DE UNA NORKMA NUEVA, CUYA
DISPOSICION ES IDENTICA A LA DE AQUEL PRECEPTC, PERO

CUYQE SUPULETOS 50LO BON SERMESANTES.

Después de haber explicado el mecanismos logino del
razonamients de analogia, Mas va ndicamos que la analogia
juridica o, mejor dicho @ razonamienio juridico por analogia supone
un previe juicie de valor sobre dos situaciones de hecho, la prevista
v la imprevista. Lo gue justifica la aplicacion de la disposicién de
una ley a un caso no previste en su supuesto ne es la simple
analogia de situaciones, sino la existencia de razones igusles para
resolver unoe v otro caso del mismo modo, ahora bien, decidir si dos
hechos deben producir las mismas consecuencias de derecho deben
producir las musmeas consecunencias de derechio no es problema
Iogico, sino axioldgico, ya gue supone un juicio de valor sobre

aguelios.?2

Por lo tanic el concepts de analogia es: la similitud que
puede haber entre dos ideas. De tal manera gue la Ley Penal, lo

prohibe 20 e caso de gque se trate de "integrar™ une fipura delictiva

2t Eduards Jarcie Ma

yez Introducoian sl Derecho
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gue antes ne esgstia para juzgar un becho gue se ha dado
previamente a su juzgamiento (de llegar a darse}. In este caso, ios
jueces o autoridades no les es licite deje de juzger haje el pretesxtio
ge silencio legal, obscuridad o insuficiencia de la ley, va pueden
caer en arbitrariedades. ¢ injusticias, Ademas de violar la base de

toda defense v reserva, v del principic mas cdare el de legalidad.

La regla de la Analogia Juridica juega respecto a todos los
fueros v jurisdicciones judiciales, menos en materia penal; porgque
una normea elemental del derecho liberal.. determina que no hay

delito i pene sin previa ley que los establezea,™

Tomando sn consideracidn que el juez tiene obligacion de
resclver los cagos concrefos gue han sido sometides a su resolucion,
aplicando € derecho objetive, la doctyine v Jos cddiges modemnos
establecen scohiciones elésticas v flexibles, pues recuyren a los
principies Generales del Derecho. a la Analogia, Iyuidad, al

Derechs Natural, 2 la Buena Fe.

‘n
s

) Omegriz, Marns!, DICCIDNARIC DE CIENCIAS QU RIDICAS, POLITICAS ¥ SOTIALES Pag
2LDS Pag
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Los distintos ordenamientos juridicos repulan de manera
diversa el problema de la integracion de la lev; algunos de ellos
sefialan al juez procedimientos especificos gue deberd sepuir para
la integracién; otros por el centrario, le dejan cierta libertad de
apreciacién para gue puedan bmaginar las schiciones adecuadas,
Dentro del marco juridice la iniegracion se diferencia de la
interpretacién de la ley, en que en esta Gltima existen una o varias

normas ciyo sentido el juer tiene que determinar.

La analogia como procedimisnto de integracién de la lev,
debemos hablar de ANALOGIA JURIDICA, pues a fravés de esia se

obtienen scluciones gue el mismo derecho no he formulade.

2.1.2 La Prohibicién de la Analogia {nulium crimen, nulia poena

sine lege stricta)

Como mencionamos anteriormente la analogia es trasladar
una regla juridica a otrd caso no regulado en la ley por la via del
argumento de la semsjanze [de los casos), Se distinpue entre
analogia legal v analogia juridics, sepin gue la regla juridica que se

va a trasladar proceda de un precepto conereto {analogia legel) o de
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una idea juridice gue se desprenda de varios jreceptos {analogia
juridica). Dicha argumentacion por analogia, que en otros campos
del Derecho es uno de los métodos usuales de aplcecién del
Derecho, en Derecho Penal v para proteger al reo, en la medida en
gue opere en perjuicio de aquél; pues para un supuesto gque sélo
sea simmilar al regulado en la ley, no esté fijada o determmada

legalmente la punibilidad,

Por eso, hubo que descartar la punicién por aplicacién
analbgica del precepto sobre la estafa v absolver & sus autores, Por
o tanto, en caso de aplcacidn del Derecho en perjuicio del sujets el

poder del juez penal termina en los Himites de la interpretacion,

£l Dereche romane v el Derecho medieval raméanico preveian
ve en cierta medide prohibiciones de retroactividad, pero era
absolutamente usual castigar conforme al Derecho consuetudinario
o al arbitrie judicial, La Constitutio Criminalis Carolina, o Peinliche
Gerichtsordunung (Ordenanzae de. los Tribuneles Penales] del
emperador Carlos V, de 1832, gque regia el Derecho penal comiin

alemén, s bien remite en sus arts. 104 v 105 fundamentalmente al

2 Cheos Foxin ntroduccidn al Derecho Fenal Pag 140-141
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Deracho pesitivo, encomienda la clase v medide de las penas & la
“buena costumbre" ¥ al juez ¥ permite también la aplicacién
analdgica del Devecho positive a “casos penales inneminados";
ademas reconocce otras multiples fuentes del Dereche, por todo lo
cual no ofrecia ninguna garantia frente & los castigos extralegales.
Pero incluse esa muy limitada vinenlaciom a la ley de la Peinliche
Gerichtsordnung se volvid a suprimir en los siglos X‘v’é—XVIU, sphbre
todo con la admisién de los “erimina sxtraordmaria”, en los que la

conducta merecedora de pena se podia sancionar incluso sin ley por

decigiéon judicial.

La arbitrariedad e inseguridad juridica gue elioc producia
preparé fnalmente el cambio radical propugnads por los
pensadores de finales del sigle XVII ¥ del XVIII, que hizo posible la
siguiente época de las codificaciones. A ese respecto atn no estaba
en primer plano el deseo de proteger al cindadano de la
arbitraredad del Estado, sino gue se queria (sohre todo entre los
pensadores del Derecho natural alemén) derles a los gobernantes
del absolutismo ilusirado la posibilidad de imponer su voluntad del
mode més amplic posible fremte a los jueces; v para eslo eran

secesarias regulaciones en jorwa de loves exactas, Pero ess deseo
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coincidio con las ideas Lberales de le Husiyacién, tendenies a la
autolimitacitn del poder estatal, v gue se impusieron ampliamente

en las obras lepislativas de la post-Tustracién.

Tl principio de legalidad se encuentra por primera vez en
1776 en las Constitucionss de algunos Istades federados
americanos (Virginia, Marvland), & continuacion en el Cédigo Penal
austriace de José I1, de 1787, eu la célebre Declaracién francesa de
los Derechos del hombre ¥ del ciudadano de 1789 ¥ poco después
tambign en el Preubisches Allgemeines Landrscht {Derecho Genaral
del Territorio Prusiano) de 1794. A partir de aqui peunstra en las
leyes de los Lander alemanes del siglo XIX, v en primer Jugar en el
StGR bavaro de 1813, recatade por Feuerbach {sobre Feuerbach cfr.
3, nm. 22}, en el que la rigida vinculacidon del juez a la ley sun se
completabs a continvacién con una prohibicién expresa de los
comentarios cisntificos (al respecto rum. 26, y para mas detallss
sobre la influencia de Feuerbach en €] principic de legalidad ofr zm.
22). En ol 81GB prusianc de 1851, que fue el antecesor del BIGE
de 1871 (cir. 4, nm. 1}, se contiene al principic, en una traduccidn
literal del art. 4 del Code Pénal francés {1810, en e 2! "Ningtn

delito grave, ningin delitc menes grave u ninguna falte pueden ser
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sancionades  con  una pena gue no  estuviers  legalmente
determinada antes de que se cometiera el hecho". Bl 8iGRB de la
Federacidn Nordalemena y Snalmente el Relchsstrafpesetzhuch
{Céddigo Penal del Reichj de 1871 asumieron (en &l 2} esa versidn
con  pequeilas modificaciones: "Una accidn  séle puede  ser
sancionada con Una pena si esa pena estuviera legalmente antes de

gue se cometiera el hecho®,

En el art. 116 de la Constitucién del Reich Aleman de 11-8-
1919 (la Damada "Counstitucién del Reich de Weimear™ WRV), sin
pretender una muodificacion del cmﬁemido, se susiituyd el concepto
de "pena® por el de "punibilidad", que también se wvuelve a
encontrar en el art. 103 IT GG: sélo ese cambio ha hecho posible la
polémica sobre si junto al principic nulium crimen en la
Constitucion también se contiene el principio npulla peena {cfr. nm.
3 <} Junte al nueve texto se mantuvo la versién distinta del 2
BGR,  ésta no se modificé hasta gue en 1935 el legislador
nacionalsocialista Ja cambid por un texto que declaraba que
también era licito castigar "segiin la idea basica de una ley penal v
septin &) sano sentimiente dal puehlo”, ¥ que con la adinision de la

analogia gque elle implicaba sbandonaba en gran wedida las
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conguistas impuestas desde la HQustracion {ofr, ya 4, mn. 14).

Tras la guerra, ese 2 nacionalsocialista fue inmediatamente
declarade inaplicable por los aliados {ya en 1%45), v derogado
expresamente v sustituido por una nueva versién del principio de
jegalidad (en 1946}, Las Constituciones de los Lander alemanesy la
Ley Fundamental (Grundgesetz} de 23-5-1949 (art. 103 11 GGJ
regresaron sustancialmente «l tenor literal del art. 116 WRV, y la
nueva version del 2 1, aprobada por la 8. BixAG de 4-8-1933, se
adhirié literalmente al art. 103 11 GG, Y asi se mantuvo también
enn ia Reforma del Derecho penal, que se lmité a cambisr la
pumeracion de 2 1 por la de 1, colocéndoelo al comienge de la nueva
Parte general del 8tGB en vigor desde 1-1-1973; v le propuesta de
sustituir el términoe “pundbilided"” en el sentido del antiguno 2 por el
de "pena" se rechaz6, pare no faverecer una inierpretacion més
restrictiva gue excluvera del art. 103 I GG <] principic nulla

poens.

Actnalmente el principio de legalidad también tene en el
ambito internacional una vigencia extendida por casi todoe e mundo

some princpio fundamental del Estade de Derecho (ofr, ya nm, 2).
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La Unidn Soviétice abolid en 1917 el principio nulium erimen, pero
ent 1938 retornd al principic de legalidad, siendo tembién acogido en
numercsas repulaciones supranacionales,  Asi se reconocce en el
art, 7 CDH, gue también rige como Dereche faderal eleman. Sin
smbargo, el art. 7 CDH admite respecto de los crimenes de guerra
nazis gue sun sin ley se castipue “conforme a los principios
generales de Derecho reconocidos por los pueblos civilizados™; pero
ese apartado no ha sido ratificado por la Reptiblica Federal por
considerar que mnfringe el art. 103 II GG, Asimismo en diversos
tratados internacionales ratificados por la Repiblica Federal se
consagra el principio de legalidad, gque ipunalmente ha side acogide
en la Declaracion General de los Derecho del Hombre de la
Asamblea General de las Naciones Umnddas, de 10-12-1948, v en e}
art. 15 I del Pacto Internacional sobre derecho civiles v politicos de

19-12-1966,

™ aspecto particular del principic de legalidad gue merece
atencidn especial es la prohibicidn de la analegie contra reo.?®
Frente & ésta, siempre se considera lcita aguelle aplicacion de la

iy penal que no desborda los limites gque permiten su

25 Wir Puig

& Bantmgo. INTEODUSCION AL DERECHO PENAL Prp, O5-45
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interpretacidn. La diferencie entre interpretacidn {siempre
permitida) v enalogia (prohibida si perjudica al rec} es la siguiente:
mientras que la interpretacién es biisqueda de un sentidoe del texto
legal que se halle dentre de su "sentido literal posible”, la analogia
supone la aplicacién de la ley penal & un supuesto no comprendido
en minguno de los sentidos posibles de su letra, pero anélogo a

otros si comprendidos en el texte legal.

Ejemple: El art, 405 CP castiga como parricida al que mata a
su conyuge. Seria una aplicacién de este precepto por analogia
prolubida por ser contra reo- extenderlo al que mataré a guien ha
mantenide con é! duranie afios una relacidn cuasimarital. (Esta
relacién andloga se prevé ahora expresamente en el art. 11 CP,
pero solo para la circunstancia genérica de parentesco]. Existe aqui
analogia, que desborda el marce de la interpretacién porgue la
relacion cuasimarital no tiene cabida en ningune de los sentidos
literales posibies de la relacidn convugal. En cambio, basta la
ix]terpremc‘ién del términoe “"descendiente” que emplea el mismo art,

405 CP para incluir en €] al que mata a su nieto, porgue éste es

une de los sentidos posibles de aguel término,
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La interpretacidén es leita aungue resulie extensiva de
delitos o penas, o restrictiva de exdmente ¢ atenuantes. Con ello no
se sobrepasa el Hmite de parantia representado por la letra de la
ley, porque tode interpretacién se mueve dentro de este lmite (el
"sentido literal posible"). En cembio, como la analogia traspasa esta
frontera no seré admisible s1 perjudice al reo (analopis inmalam
partem}. Cuando lavorezca al veo (smalogia i1 bonam portem) no
chocard, en cambio, con el sentido de limite garantizador que posee
el texto legal: dicho Himite sélo persigue garantizer al ciudadane
que no podra verse afectado por unae pena gque no se halle prevista
por la letra de la ley, v no gue no pueda ser castigado menos
incluso extimido de pena si no lo prevé literalmente la ley. Siendo
asi, parece légico admitir la aplicacién de un beneficio legal para el
rep cuando su sitnacion sea andloga a la gque motiva dicho

beneficio.

2.1.3 Definicién
Dado que existen varias acepciones del término. bastenos
decir que analogia para los fines de la presents investigacién es: "La

resolucisn de un caso o la interpretacion de une norms fundandose
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en el espiritu de un ordenamniento positive o en los principios

generales del derecho".?
2.1.4 FUNDAMENTO LEGAL

En materia Penal se encuenira prohibida la anglogia
Jjuridica, el articule 7o. del Codigo Penal, que norma: "Por analogia,
los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones”,
essté norma es congruente con el principio de legalidad que informa
sl derecho penal; NULLUM CRIMEN, NULLA PENA SINE LEGE, es
desir no existe crimen, mo existe pena, si no existe ley, Este
principio de legalidad contenido en el articulo To. del Codipo Penal,
excluve definitivamente, el procedimiente anal6gico, =n materia
penai, lo cual es concrecidn del articulo 17 de nuestra
Constitucidn, gue norma "NOQ HAY DELITO, NI PENA SIN LEY

ARTERICGR",

= vabanelias dr Torres, Guillerme DICO JURIDICC ELEMENTEL Fag 43







CAPITULC TERCERO

ANALISIS DE LA FIGURA LEGAL DEL COMPLICE.

3.1 De la Participacién en el Delito,

3.1.1 Concepto.

Comwviene previo & definir ¢l tema de la participacion en el

delito, hacer algunos apuntes sobre la teoria general del delito.

La violacién & una nerma gue valorativamente dentro del
dereche es considerada come tuitiva, por un sujeto al gue se le
pueden asignar calidades, que inspiren por tante un “tratamiento”
de la conducta gue motive esa vielacidn, por medic de una medida
de seguridad, o la simple aplicacién de una pena, como retributivo
a su conducta o a su injuste, encierra lo que en voz popular dentro
del dereche Hamamos delito, v gus hov dia insis

escuchamos en Guatemeala nombrade come, diciio,
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Actualimente, el delito, es definido en una forina tripartita: de
conformidad con sus elementos principales, v los cuales son a
wenudo fuente de caredrales discrepancias e interminables
discusiones entre los t{ratadistas,  Constituye una conducta

tipicamente antijuridica v culpable,

La tipicidad, es la encargada dentro de la teoria del delito, de
definir la adecuacion de un hecho (constituye este una accién o
bien una omisién) con la descripeion que de ¢l hace un tipo legal,
La antijuricidad o antijuridicidad, la contravencién de ese hecho
tipico, con todo el ordenamiente juridico. ¥ la culpahilidad, el

reproche porgue el sujeto pude actuar de otro medo.

Por supuesto. la descripeion hecha, es producte de une larga
discusion, ¥ sobre todo, de ia corstruccién de una teoria del delito,
gue hace posible, el estudio del mismo, desde sus principales
entidades, que lo vuelven una conducta particular de un sujeto,
que ademas, como se dijo, adelece de clertas caracteristicas que lo

individualizan para los efectos de aplicarle una pena o medida de
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seguridad. En otras palabras mas sencillas; un delite es cometido
por dos personas en diferente tiempo ¥y regidn, que potencial y
consecuentemente tienen una historia diferente, por lo gue la pena
v medida de seguridad que se le apligue & unc no necesariamente

implica que se le apligue al segundo.

Como se dijo, la discusidn en torno ala forma de emtender el
delito, es muy amplia, algunas ds las principales propuesias de
definicidn la encontramos como en el caze del criterio legalista que
coincide con la Escuela Clasica, la cual reduce iodo a la ley. Lo
podemos resumir en la primera y poco acertada definicién que
ofrecieron de delito: el delite es lo gue prohibe lu ley. Se le oritica,

porque existen muchas cesas que ialey prohiibe ¥ gue no son delito.

Posteriormente aparece usn crierio Filoséfico que parte para
definir al delito, de 1a idea de la moral, Huboe guienes lo asemejaron
con ¢ pecado, Sin embarge, hablamos de un Derecho de hombres,
creatdo v aplicade por estos, sn lo que no necesariamente se trata

de una {alta de tipo pecaminoso.
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Otre criterio o constituve el Damade Natural-Sociolégico,
gque sostiens que el delito se convierte en un hecho natural,
consecuencia de unea conducta antisorial, gue lesiona la moralidad
media de un pueble. Tal concepcion es natural v spcial. pero no

juridica,

Fmalmente sefiglemos el oriterio Técnico Juridico, que
vesulta, una de las corrientes maéas aceptadas. BSus principales
aportes fuerom construir definiciones en las que incluven ya
elemeritos caracteristicos del delito. Por sjemple la del aleman
Ernesto Beling, gque viene de su obra Teoria del Delito es decir
Dieklere Von Verbrechen, gque sostiene gue el delito es: una
sccidén tipica, contrarin gl derecho, cuipable, saneionada con
una pena adecuada y suficiente a las condiciones objetivas de

penalidad.

Por lo tanto, v para efectos de la presente investigacion,
diremos gue delite es "una accdén tipicamente antijuridica ¥

cnipable, a la que ssta senalada una pena®.?"

Fodrigues Devaes, José Maria, Darecho Penal Bepahol, Fag. 53.
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3.1.2 La participacion.

La perticipacion es la “intervencién en un heche ajeno”®
Dadsa esta circunstancia, de ser “gjeno”, esto deja por sentado ya, la
existencia de un autor, un sujeto principal. Este hecho, como lo
sefala Bustos Rammirez, Hiende a ser un hecho omitido por varios
tratadistas, v en efecto en Guatemala, solo se toma en cuenta para
efectos de la aplicacion de la pena, y no para la actividad de juzgar.
De este modo desaparece la situacién de autor v participe, este
segunde como instigador, como accesorio, como encubridor o come

complice.

De tal manera gue debemos aclarar que el participe no
realize su propio injusto, con lo que se romperia la teoria del tipo
legal. Tampooo se trata de crear un tipo legal, para cada participe.
De tal forma que tendriames atihorrado de posibles figuras
delictivas, nuestro Cédigo Penal, situecién que indudablemente
tenderia a la confusién segura de los juzgadores.

Ho debemos perder de vista gue la participacion en el delito es un

asunto de parte general v no de parte especial dsl derecho penal,

o Ramirer, Juan. Manual de Derpecho Pengl, Barceiona,

pafia, AHEN, Fag. ZPR.
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3.1.3 Responsables de Delito,

Nuastro Cédigo Penal, sstablece dos figuras como los
responsables penalmente del delito: autores ¥ complices. Situacion
gue se presta a no individualizar por ejemplo figuras como la de
encubridores o nstigadores, gue aungue tengan contemplada una
figura delictiva determinada en la ley, se colige que a los mismos se
les toma como autores directos, eliminando de esta forma también

la teoria de la participacidn en el delito, para este efecto,

aj Autores.

Son aguellos gue:

1. Toman parte en la ejecucion directa de un delito.

2. fuercen o induzean directamente a otro a elecutar un
delito,

3, Cocperan a la realizacidn del delifo, ya sea en su

preparacitin ¢ en su gjecucidnl, con un acto sin el cual

no s& hubiere podido cometer,
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4. Estén presentes en el momento de su consumacion,
habiéndose concertado con otre u otros para la

realizaciéon del mismo.

Se coligen claramente las grandes contradiccienes que
sustentan las presentes fommas de autores, puesic gue =n ¢l
numeral segundo, tenemos una manifestacion de instigadores, que
ya es contemplada como figura delictiva, ¥y que si bien es
concordante dentre de la légica del Cédige, no hace repercusién de
las principales feorias en cuanto a la participacién en el delito.
Toda vez, que como se menciond, la participacion en el delito es un

asunto de parte general v no de parte especial,

A parte de lo mencionado, debemos aclarar que, cooperar en
la realizaciém de un deBito, es una actividad cdlaramente de
complice, v no de antor, comoe lo establece el numeral tercero del

articule 36, del Codigo Penel.

Segiin Bantinge Mir Puig “El aufor es un sujeto que se

encuenira en una relacién especiabnente npporiente respecto de
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alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial o
gque constituyen fases de imperfecta ejecuicién de los mismos. La
dottrina entiende que dicha relacién especial concurre cuendo el
sujete realiza comeo propiv alguno de Jos hechos mencionados.

Autor es, en este sentido, &l sujeto & guien se puede imputar une
de tales heches como suve.”[Derecho Penal, Parte General. Mir
Puig, Santiago, pp. 385-446, tercera edicidn editorial PP,

Barcelona, Espana 1990.]

Segun, Clans Romin: “Como regla general, se puede deciy
gue guien estéd en un aparalo organizetivo, en e! cual pueds
impartir érdenes a personal subordinade, pasa a orgaimzativo, en el
cual pueda impartir drdenes a personal subordinado pasa a ser un
antor mediate en virtud de la voluntad de dominio del hecho gue le
corresponde. YTaterschaft und Tatherrschatt, 2da edicidn, Cram de
G]fi}}f“fer v Co. Hamburgs, 1967, p. 242, Traduccidénd e Carlos Elbert,

Ed. Depalmea, Buenos Alres 19835).

Segin Maria Gonzdles “En la actualidad, la ciencia del
derascho penal reconoce la existencia de la cetegoris de Ia autoria

mediata, a fravés de le cual se permite imputar la comisidn de un
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Meito a tiwle de auior al gue se vale de owra persene para elio

jauior inmediaic o instrumento},

Drante las dos décadas pasadag, los paises de Amdérica
Latina se caracterizaron por una ola de violencis social v de terror
organizade que se tradujo en desaparicién de personas, gjecuciones
extrajudiciales, torturas... ete. ... Esta situacién trajo aparejada la
desarticuiacion del tejide social, la desconfianza de las nstituciones
v la perpetuacion de la impunidad para cometer estos delitos.

.8 8 los efectos negativos del sistema inguisitive imperante
ie sumamos la exstencia de nna legislacidén penal que respondia a
concepciones  positivistag, podemos afirmar sin temor &
eglivecarnos que el derecho v el sistema judicial, una vez mas, no
dieron respussta a ios condlictos gue en la realidad social se
estaban generande y por consiguiente, ne resguardaron los
derechios de los ciudadanes. ™ (La Autoria mediata a través de
aparatos orgawizados de poder, Maria Gonzdlez, Mucinbro titular del
Instituto de Estudios Compearados en Ciencias Penales de Buenos

Aires).
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Complices.

Bon complices:

Quisnes animan ¢ alientan a otro en su resolucidn de

cometer un dehto.

Quienes prometen syude o cooperacion para después

de cometido un delito.

Quienes proporcionan informe o suministran medios

necesarios para la realizacién de un dslito.

Quienes sirvan e enlace para obtener la concurrencia

de estos en e} delifo.

Il primerc de los mencionados cases de complicidad. presentsa

grandes dificuliades para individualizarie de lo gue se considera

autor que “coopera" en la perpetracién de un delito.??

R

L4

© Mumersl Zro. del Auit. 36 CLFL Dto.o 19-73 del Congreso de

pablics.
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Para el sepunde de los casos de complice, se nos ocurre la
pregunta, de que medios de prueba materiales pueden haber para
comprobar gque alguien a prometide unea “avuda" para luego de
cometido el delito. Se trata pues en el muneral segundo, del Codigo
Penal, en nuesiro criferio de una tesis indefendible, puesto que la
avade se tendria que materializar ¥ no solo estar "prometida™ La
suppsicién o presuncién, aungue certamenie es admitida como
prueba para juzgar a alguien, no necesariamente es la prueba

idénes para definir un juicio.

La problematica de la autoria y participacidn no es nada
pacifica en la doctrina penalista. Por ese motivo, expondremos muy
brevemente los aspectos esenciales de la evolucién del concepto de
auter, pare intentar comprender de esa manera la regulacién
actual. En nuestro gjemplo, vemos gque se Heven a cabo muchas
conductas. algunas de ellas caracterizables como delictivas (delitos
de lesiones, omisién de socorro, ete]. Para alcanzar el resultade
interviense un importante nimero de personas, pero  sus
contribuciones son bastante desiguales, lo que nos Heva a
preguntar sl la repussta penal debe sefialar en estos casos algunas

diferencias,
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La teoria del domimio del hecho distingue tres clases de
autoria, gque responden a distintas situaciones: autoria directa
unipersonal, autoria mediata y coeutoria. Parte de la doctrina
formuld duras criticas a la teoria del dominio del hecho, acusendoe a
esta teoria de construir un concepto de autor distinto del gue
consagraba el derecho vigente, tomando como punto de partida
una idea no definida legalmente. S8in embargo, esta critice pierde
todo sustentio con el nueve Codige Penal. La nueva regulacion da
pie a considerar a esta feoria como plenamente conforme con el
derecho pesitive. Aungue también hay que considerar supuestos
de participacidn, tales como la induccidn v la cooperacién necesaria,
en los que no existe dominio del hechio v, por o tanto, no supenen
casos de autoria. Las penas se aplican por igual a les autores con
dominie del hecho v a los participes sin dominio del hecho aue sl
Codige  eguipare a los autores {inductores y cooperadores

LECESATIns],

aj Autoria Directa:
Autor principal o directo es el sujete que domina la accion,
realizande personaluiente el comportamiento descrifo en el tipo

penal,
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Iy Autoria Mediata

Ts autor mediato quien no realiza divecia v personalmente el
hecho, sino que =e sirve de otra persena, (uien actia ©omo
instrumento v guien es en definitive guien lo realize. La autoria

mediata se basa en ef dominio de voluntad,

¢} Coautoria

Los sujetos gque actian en coautoria son considerados
autores, porque realizan el hecho, juntos, Es la teoria del dominio
del heche la gue nos avuda a establecer la coautoria, puesto que en
esta figura 1o gue hay es un plan gue se dividen todos los autores,
en el que todos tienen un rol que desempeiar para el &xito de su

diciio.

Contraric a la colaboracidn que presta un oémplice. Esta
colaboracién  necesaria se ha de presentar’ en un hecho
determinado, Inego con plena conciencia del hecho & cual se
colabora, por esc Uene un  carédcter  dolose v, sdemas,

necesariamente uene gque ser un hecho dolose. La colaboracion
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dolesa & un heche mnprudente no tendria caracter, pues &) sujsto
tendria un domitrio superior al autor inmediate, seria un autor
mediato {quien le pasa & otre una escopeta, para este dispare sobre
lo gque &1 cree que es un dervo, aungue & se ha dado cuenta que es
un hombre, no realiza una cooperacidn dolosa, sino gque utiliza un

acto imprudente del otro como instrumento, es una autor mediato).



CAPITULD CTARTO.
ANALISIS JURIDICO CRITICC
DEL JUZGAMIERTC POR AEALOGIA

EF LOS§ CA508 DE L& FARTICIPACIOR EXR EL DELITO.

4.1 Anélsis puridico doctrinal,

La complicidad es "la colaboracién dolosa en un hecho
determinado doloso, por actos anferiores o simulténeos a la

realizacion ™5

Los hechos delictivos o son necesariamente obra de una sola
personea. Por el contrerio, suelen tomar parte en ellos distintos
sujetos. Estd circunstencia nos plantea importantes problemas,
puas es precise diferenciar los grados de responsabilidad penal en
hase a las aportaciones que realive cada uno de elios, de tal forma
que habrda sujetos gue recibiran la totalidad de la pena previsia,
mientras otros, al realizar contribuciones secundarias, estaran mas
alpjados de los aspecios fundamentales del delito v, por lo tanto,

podrian Hegar a recibir una pena mener v, por 1itino, sujeios cuva

~¢ Famires, .
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vdad penal ey tolalments inexistents,

TEEPOIE

In nuestro Codige Penal no se distingue entre un cémplice
necesaric 1 une simple, por lo gue resulia un  error e

idn por #] simple hecho de estar

juzgamiento, sstablecer la rsl

presante, wor ejempio en el wultcitado casc de los inchamientos.

En Guatemala, como en el resto del munde., se presenta
continuamente la figura de las manifesiaciones populares, en forno
a cualguier demanda cor ese mismpe cardcter. En las mismas se
suelen presentar grupviscules determinadoes s delinquir, como el
case de las pendillas juveniles o "maras”. En nuestro pais, se suele
juzpar & una persona por su apariencie, las ferzas de seguridad,
renden a atribwir una conducta sospechosa a aguellos que
simplemente tenpan una formea de vestir poco convencional, por lo
gque se torna complicado en un ttonulto o muchedumibre, distinguir
guien ha estade simplemente "presente”, ha sido intermediario. ha

enlaborado, o suministrade medios en el momento de perpetraf un

dulito en propiedad privada.

Para ol delite cometide en muchedumbra, lo que nos inferesa,
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es (ue el Codigo Penal lo menciona comoe una forma especial de
participacién en el delito®t. De manera que cuando un delitc se
comeie por una muchedwicbre, ¥ es posible establecer que su
reunion fue con ese proposito {un Enchamiento por efempio}, es una
participacion en grado de autoria, Por el contrario, sise tyata de un
delito cometide en muchedumbre. que fue reunida sin el dnimo de
commeterio, entonces estamos frente a nna participacidn en grado de

complicidad.

La dificultad que presenta esta figura, es que en muchas
scasiones, e} delo o la culpa no se presentan con toda la
anterioridad necesaria para determingr la existencia de una u otra,
In otras palabras, los grados del iter ¢riminis, suelen no ser tan
clarps v manifiestos en el mundo exterior. Tenemos el caso de
wuchedumbres gue reunidas con otros fines, sin la intencién de
cometer ningin delito, probablemente, vy para un evento de
cualqrier tipe cultural, v en este encontrar & un sujeto cometiendo
un hurto o msa‘dte, v en muchedunibre finalmente lo linchen. En
gate caso, algunos dentro de la muchedumbre pueden ser autores,

sin e bargo, no se han reuzddo con ese ohieto,

3

5 Vey Artiouic B

i




A los jueces no les es licito dejar de juzgar bajc; pretexto de
lagane de lev o insuficiencia legal, sin embargo en materia penal,
no se debe juzgar por analogia, o5 dechr por figuras similares o
“presumir® un ilicito ¢ su comisién de alguna manera, para juzgar ¥
por ende condenar a alguien. Esto no sole por regla general del
derecho liberal, sino en Guatemals ademés por mandato
congtitucional, que detertuina gue no podra ser juzgada ainguna
persona por hechos iliciios que no estén previstos previamente en
ia lev. Empero, comUnmente en el juzgamiento s cédmplices, en
Guatemala, 1na persona es juzgada por analogia cuando se le
considera compiice o por el delito de muchedumbre, y las posibles
soluciones a dicho problema, no se encuentran en determinar
nuevos tipos legales, sino mas bien, el radic de accidn en el gue
debe encejar la sohucidn a éste problema, se encuenira en la
participacién en el delito, tema de la parte general v ne de la parte

especial, tanto en el derecho ohijstive, como en subietivo.

", .Puesto gue sus normas sun 1 edactadas en forma confusa ¥
sytensiva a proposito, para poder mantener la vigencia de la

vioienois juridica en contra del futurs delinenente; basta mencionar
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ol ariculo 37 del incise 30. que se refiers a jos coémplices, como a
une de las foras de la participacion precepto gue no sdlo vivla le
tipicidad sino gque da margen & juzgamienio por anslogia gue el

propio Codigo nos determina como une garantia vonstitucional."™?

Mo son punibles las acciones 1 omisiones gus Nw esién
calificadas como delite o falta v penados por la ley anierior a su
perpetusacion.  Se trata agui de un principio de dimension
universal, fijando el Cédigo Penal, los delitor gue pusden seor
cometidos v & no se encuentra tipificado en el Codigo, no exisie el
delito, ya que no hay delifo sin tipicidad. Con esto se previene la
liberiad v seguridad de las personas. frente a las frecuentes formas
de pensamiento de una sociedad y sbsteniéndose con ello, la

perieza v seguridad juridice.

En cuanto a la interpretacidn por analogia, si es permitido
toda wvez gue en esie caso se trata de inferpretar unea ley gue va
zxiste, utifzando el mdtodo de la analogia. By decly, no se va

a imtegrar una ley que no existe, no existe lapuna de ley, regquisito

* Monzen Pap, Guilienrs Alfonso

EL, Gaatemsia,
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indispensable este dltimo, peara gue se presenie el casc de
analogia), ¥ por ofro lado va existe el ilicite, pero la redaccién de la

norme gue lo contiene no s clara,

De Mata Vela v De Ledn Velasco, musestran inclinacion
por que exista la analogia (¢l primer casol, pere en aquellos casos
en que se exime, se extingue o se atenfia la responsabilidad penal
{analogia ad bonam partem}.

Opiﬁfm gue la interpretacién analégica, es permitida como un
recurso interpretativo, va que exdste un proceso legal que regula el
caso previsto pere de manera restringida, pretende interpretar la

2

iey penal, 1o cual es permitido.

*eurso de Derecho Penal Guatemalteco Pag. 95 Mate Vela v De

Ledu Velasoo),

Para Cuello Calon: La Interpretaciéon analépica, o analogia
Consiste  en extender una normea Jjuridica’ que repula un
detenininado hecho e otro semejante no previsto en ella, distingne
le anaiogia lepal {analogia legis) de la de derecho {analogia jurisi, en

aguella el caso no previsto se resuelve con un precepto gque regula
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un capc semejanie, en ésta la norma gue se aplica al case no
previsto se deduce del ordenamiento juridico. La analogie conduce
gl abandone del yrincipio de legalided contenide en la méxime
WULLOM CRIMEN NULLA POENA SINE LEGE. ve gue si para
polmar lagunas de ley se permitiera e los jusces castigar hechos no
expresamente previstos podrian lepar a convertrse en creadores

de normas juridicas.

Para Mitermaier: El desarrollo  social  exige otra
sstructuracién ¢ mierpretacidn de la lev v por consiguisnie una
interpretacién exiensiva, elastica v 1o cefida; la analogia de la ley,
por esto ez compatible con sl principio de legalidad ¥ con frecuencia
ie aplicacion enalégica por la jurisprudencia ha sido precursora de

nuevas jeves, [Cuello Calon D, Penal, Pags. 220 a 223

4.1.1 La Analogie como Método para la Integracidn de ig Ley:
"Consiste en aplicar & un case dado, que no aparece
contewmplado de una manera directs v especial por ming;inm TOrma
Jjuridica, una norme prevista pare un supnesio de hecho distinto,
pere ot el ctial el Case guards sewesianza, CASO DE EXCEPCION:

En materie Penal ne es posible aphicar la analogia para resclver
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casos concrelos,  Iste principio s altamente difundido en jos
ordenamientos juridicos contemporaneos, en sl nuestro se
encuenira su fundamwento en los articulos 17 de la Constitucion; 1y

7 del Codigo Penal.

Cualguisr método de interpretacidn debe de conducir a
descubrir el sentido de la ley; pero nunca a crearla o a modificarla,
circunstancis en la cual podria ser cuelguier ofra cosa menos
interpretacion, FEsio sucede con la analogia. cuves efectos sen
creativos, aungue la Ley del Organismo Judicial la contempla como
un métode de interpretacién. {Art.10 LOJ). 8i bien hay
disposiciones legales, gue mencionamos anferiormente que
establecen gue los jueces estdn obligados a resolver los contlictos
juridicos sometidos a su jurisdiccion, elle puede queder solventado
con el simple hecho de declarar sin lugar las pretensiones o bien
rechazar una demande o guerella, pere nunca debe servir como

pretexto para autorizar a crear derecho a quien no corresponde.

Por &l contrario debe de {omarse nota de la laguna v hacerla

del conocimiento del Organisme Legislativo.
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Para Gény: La aplicecion analégice de la oy, aparece como
uno de los medios mas eficaces de integracion. Esto guiere decir,
gue no es para él un procedimiente de interpretacion va gue se
recurre a ella precisaments cuando la interpretacion revela gque un
caso por resolver no ha side previsto. Ya se ha diche que la
aplicacion enaldgica sélo puede justificarse cuando e une situacion
Imprevista se aplice un precepto relativo a un caso semejante entre
ambos, sino porgue existe la misma razén para resolver el
imprevisto en igunal forma gque el otro. La aplicacién analdgica
puede basarse en una consideracién puraments lepisiativa {ratio
legis}, derivade de las ideas de justicia o de utilidad social, o en
clementos  exclusivamente técnicos (ratio jurisj, al concspto
puramente juridico. "Pero, en todo casoc, la analogie infiere una

semejanza fundamentai de aquella que la ley he reglamentado”,

Manifiesta que la aplicacion analdgica no debe ser vista como
una forma de interpretacién de la ley, porque estd destinada a
colmar las lagunas que ésta presenta.  Deglarar gque es un
procedimiento interpretative sguivale a establecsr 1a ficcion de una

supuesta voluntad legislativa. Les que hacen de la analogia un




62
procedimuiento interpretativo, piensan gque consisté en mvestigas 1o
gue &) legislador habria guerido, en la hipdtesis de gue hubiese
podido vonocer la situacion real gque se pretenda resolver. Pero esta
meanera de considerar los casos revela Ja inexistencia de una
voluntad lepislativa en relacién con el caso imprevisto ¥, por ends,
corrobora la tesis de gue la aplicacidn analdgica de la lev no es un
procedimisnte hermendéutico, Hay pues gue reconocer
ahisrtamente que la ley es séle frente a la analégica, un elemento
chietivo gue se toma como punto de partida. para aplicar la misma

dispoesicion a todes aguelios cases. no previsios, en que existen

ignaldad de razones juridicas,

Parg el tratadista Monroy Cabra: La analogia no podré
utilizarse como provedindente de integracién para imponer sancidn;

2

por lo que opina gue la analogia puede ser de dos clases:

Analogia Legis;  cuende busca la solucion en ofra

I

disposicidn legal, ¢ en otro compleje de disposiciones

lepales.
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Analogia luris: La solucidén se busca, en cambio en
todo el sistemea juridico vigente, {incluyvendo no sélo las
norimas lepales, sino tambien les resiantes fuentes

formales del derecho.

4.1.2 Presupusstos de La Analogia Juridica,

El jurista Nicolas Cowviells: Manifiesta que Jos presupuestos de

la analogia juridica son las sigulentes:

Is necesario gue se trate de un caso en que el
legislador no he previsto norma: si hubiere sido
prevista. sungue no aparezca claramente comprendido
en la letra de lev, tiene lugar la interpretacion

extenstva;

La relacion no contemplada, sungue diversa de las
previstas, debe fener semejanza con elpuna de ellas

debe fener un elemento de identidad:
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3. Tal elemente de identidad no debe =er uno cualguisra,
sino agiel elemento de hecho que el legislador tonié en
consideracion  pars establecer determinada norma

concerniente a la relacion previsia,

4.1.3  Interpretacion de la analogie Juridica en la Legislacion

guatemalteca.

&, Que la ley del organismo Judicial, coutempla la
anaiogia como un métode de interpretacién v ne como

meétodo de integracidn,

b, (hte ne encontramos dentro de! derecho sustantive
guatemalteco algiin caso o situacién gue nos remite a
la analogia, salvo en materia procesal, & ello me refiero
en las’ citas legales que mas adelante mencionars; A
que no consisten en crearlas, sino gue simplemente

aplicar las previstas en otros procedimientos,
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L. Cuande se dice que Jos jusces ne pueden suspender.
denegar la administracién de Justicia, sin incurrir en
responsabilidad,  en  ningdn momente e esia
autorizande a la  creacion de la norma juridica pare el
caso concreic. Por sl contraric se reflere a que
oblipadamente debe de conocer el planteamienic de
todo conflicto, derivado de la  inobservancia  de la
norma, al conocer de los conflictos se puede denegar la
pretensién de guien acciona v con elio se cumple con lo

establecido por ésta norma.

Con las chservaciones anteriores, se llega a la conclusion:
Que no hay interpretacion extensive ni analdégica de la ley
substantiva penal, perc en maleria procesal ss  posible la
INTERPRETACION EXTENSIVA Y ARALOGICA, porgue, cita Pedro
Bertohno, como sefialan Steflard v Levasseur, A diferencia de las
leves penales  de  fondo, gue deben  ser interpretadas
restrictivamente.  Las leyes penales de fondo, gue deben ser
interpretadas restrictivements.  Las leyes penales de forma, gue

venden e asegurar una mejor administyracién de Jjusticia represiva
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¥ gue aprovechan finalments al justiciable, pueden recibir una
interpretacion  extensiva; v afiaden que la analogia v el
razonamiento a fortiori ne estan prohibides en lo procesal penal
menifiestan, también, que las leves de forma pueden ser extendidas
fuera de sus términes estrechos v precises cuando la razén, ! buen
sentido v sobre todo, o] interds superior de la justicia mandan esta

extensitn,

Aunque exsten, desde luege, posiciones doctrinarias
distintas, las discrepancies ceden ante inclusion en la legislacion
interna de los principies de favor REf v FAVOR LIBERTATIS. Il
articrle 14 del nuevo Cédigo Procesal Penel, sefiala con precisién v
sin degjar lugar a dudas que la interpretacidn extensiva v la
anglogia  son  permitidas cuande faverezean la  lbertad  del

procesado o &] eiercicio de sus facultades.

En tode caso. el favor REI constituve una regla de
interpretacion que obliga. en caso de dude, & elegir 1o mas favorable

al imipuatado.
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21,4 TRANSCRIPCIORES LEGALER DE ALGUNAS ARDAS DIT LA

LEGISLACION GUATEMALTECA:

1. fmalogia en ] Cédige Procesal Penal

Art. 14o. (parrefo 2do.) Las disposiciones de esta ley que
restringen la lberiad del imputade o yue limitan e efercicio de sus
facultades serdn inferpretadas restrictivamente, en esta materia, la
interpretacién extensiva v la analogia quedan prohibidas, mientras

NG fevaorezean la Hbertad o el ejercicio de sus facultades.

2. Analogia en el Codigo de Trabajo

Art. 3280, En cuanto no contravien el texto v los principios
progesales que contiene éste codigo, se aplicaran supletoriaments
las disposiciones del Cédigo Procesal Civil v Mercantil, 3 hubiere
omision de procedimientos, los tribunales de trabaje v Prevision
socigl, estan autorizades para aplicar las normas de las referidas
lsves por analogia, a fin de que pusda dictarse con pronttud la
resolucién  que decids toparcialmente las pretensiones de las

aries,
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Las normas contersdas en este Utido se aplicaran & su vez, s
no hubiere incompatibilidad, en silencio de las demas reglas del

presente Codigo,

3, La Analogia en el Codigo Procesal Civil ¥ Mercantil

Art, 2000. (Integracién del Procedimiento} Son aplicables al
Juicio oral todas las disposiciones del juicio ordinario &1 CLANie no

se opongan a lo preceptuado en éste Hulo,

Art. 2300, {aplicacién por Analogia} son aplicables al Juicio
sumario, fodas las disposiciones dej juicio ordinario, en cuanto no

se npengan a lo praceptuade en éste tiulo,

4. Ley del organismo Judicial

Art.15e. cblgacion de resolver. Los iueces no pueden
suspender, retardar noi denepar la administracién de Jjusticia, sin
ncurrir en responsabilidad.  En los casos de falta, obscuridad,
awbigBedad o insuficiencia de la ey, resolveran de acoerds con las

reglas establecidas en el articulo 10 de esia lev, ¥ luepo pondran
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&l asunto en conochniento de la Corte Suprema de Justide a efecto

de que, si es el caso, efercite su iniciativa de Ley.

4.1.5 APRECIACION PERSONAL

La analogia para el derecho en general. es un medio
adecuado para la integracién de la ley, es decir obliga & los jueces a
dictar justicia; alge yue dentro del Derecho Penal, no es admitido,
va gue dentro del principio de legalidad cue funda el Derecho
Penal, la existencia de los ilicitos, no pudiendo ios juzgadores, cresar

o adecuar figuras delictivas nuevas a las previamente establecidas.

Considero que la analogia, es factible en la parte adjetiva o
procesal del Derecho, no asi, en la parte sustantiva del mismo,
porgue equiveldria a crear supuesto o hipatesis inexistencia y
tratar de encuadrar dentro de determinados lineamientos juridicos
la conducta de las personas. Pero si nos situamos en Ios casos en
los cuales se juzga la participacion del delito, especificamente en la
fiura del complice ¥ en Jo regulado en relacién al delito de
muchedumbre, concluve gue en Guatemala, si existe dentre del

Derecho Penal aplicacién de la anelogia.
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La  analogia, como stitucién  del  derecho general
guatemalteco, no debe aplicarse dentro del Derecho Penal, va gque
diche ordenamiento juridico lo prohibe v o exciu ye de su
naturalezs en cuante a su procedimiento se refiere, pues trate de
svitar con elis, une actividad Procesal defectuosa vicladora de las
garantias Constitucionales v procesales que le asisten al sujeto
active de la persecucidn, en aras de la aplicacién del fin supremo

dei Derecho Penal, el principio de Legalidad.

Por tode lo anteriormente expuesto conciuyo: que en
Guatemata si existe juzgamiento por enalogia; tanto dentre de
nuestro derecho sustantivo como adjetivo, pues al momento de
considerar la participacién en el delito, de la figura penal dsl
complice en los dslitos de muchedumbre, se le considera actor

dentro del mismo.



CORCLUBIONES

Se reafirma el hecho de gue €l derecho pensl sustantive o
material es la parte del derecho compuesto por un conjunto
de normas establecidas por el Estado gue determinen los
delitos las penas vfo las medidas de seguridad gque han de
aplicarse & guienes los cometen. Il Dstado como ente

encargade de Jus Puniendi,

La Ley Penal debe ser la fuente idonsa del Dierecho Penal, si

neremos que sea el supremo Codigo de Hbertad,
4 q i

La interpretacién de la lev aungue a veces aparezca evidente,
es siempre necesaria, va que la firmula gue expresa la
voluntad de la ley tiene necesariamente caracter general v

ashstracto.
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Basados en el articulo 10 v 11 de 1a ey del Organismio
Judiciel, podemos decir que la forma de interpretacién es
temando la definicion gue segin el Diccionario de la Real
Academis Fspaficla se esiablece para cada palabra, si no la
ha definido el legislador en la norma propiamente. Y si no se

da ningune de estos presupuestos, se permite darle a cada

palabra su significado usnal,

La participacién es la intervencién en un hecho ajeno. Dada
esta circunstancia, de ser ajenoc, esto deja por sentado ya, la
existencia de un antor, un sujeto principal, v si concurren
otras circunstancias en otro sujeto, este segundo no podra

ser juzgado como el primero.

In nuestro Codige Penal no se distingue entre un complice
necesario o uno simple, por lo gque resulta un error de

juzgamiento.
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Lo Guavemala si se juzga por analogia en los casos de la
participacion en el delito, de la figure penal del complice v en
v conducente en In preceptuadce para el delto en

muchedumbre.

Nuestre ordenamisnto juridico en lo general si aplica la
analogia en casos concretos; siende su unica excepcion en la

Ley Penal.

la analogiz en el Derschio Penall se traduce en que los
sujetos sometidos a la persecucion penal, no pueden ser
juzgados v penados por hechos que con anterioridad no se
havan constituide cowe delitos; pues no se pueds dejar de

juzpar ni crear figuras delictivas arbitrariamente.

En Guatemala, Ja gnalogia en Materie Penal, se da, pero en
los delitos cometidos en muchedumbre; pues al no exsir
novias juridicas gue regulen el grado de participacion de Ions

sujetos (sindicade) todos seran juzgados analogicamentes.







RECOMERDACIQORDE.

Es necesario profundizar en la urpencia de una reforma
general a todo nuestro Codigo Penal, hoy, més gue nunca,
por estar viculade diche heche, a la vigencia de npuevas
circunstancies en el dereche positivo, v en los nuevos hechos

sociales,

Ts uecesario reformar la normatividad gue rige en materia
del cdmplice, v =1 delito de muchedumbre, en el que la
violencia juridica de la que habld el Licenciade Guillermo
WMonzdn, se perpetia un juzgamiento por analogia, gue de
manera concreta prohibe nuestra legisiacién penal, en sn

articulo 7o. del Codigo Penal.
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