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LICENCIADO ,

BONERGE AMILCAR MEJIA ORFLLANA

DECANO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

Senor Decano:

Tengo el honor de dirigirme a usted con el objeto de informarle que en
cumplimiento del nombramiento por ese Decanato, asesore el trabajo de tesis elaborado
por el bachiller MAYNOR VINICIO VANEGAS GARCIA, denominado “ANALISIS
JURIDICO SOBRE EL CONCURSO IDEAL DE DELITOS EN EL CODIGO PENAL
GUATEMALTECO”.

El autor dividio la investigacién en cuatro capitulos: en el primero desarrolla la
pena en su aspecto historico, escuelas del derecho penal, definicion, elementos y fines;
en el segundo realiza un esfudio del concurso real de delitos, concurso ideal de delitos y
delito continuado; el tercero contiene el analisis del concurso de delitos en la legislacion
penal guatemalleca, una posible regulacién posterior en el provecto del codigo penal, asi
como la forma adecuada de regularse; y en el cuarto la presentacion de los resultados de
investigacion y apreciaciones acerca del concurso ideal de delitos.

De la division efectuada en el trabajo de tesis asesorado, se desprende el amplio
manejo doctrinario, tedrico y legal, que el bachiller sustenta al efectuar el anilisis
juridico al concurso ideal de delitos en el codigo penal, material valioso para los que
desean profundizar en esta materia

Por lo antes expuesto me permito informar al sefior Decano que el sustentante ha
cumplido con los requisitos del reglamento de nuestra casa de estudios, por lo que su
trabajo puede ser materia de discusion en el examen piiblico que procede.

Aprovecho la oportunidad: para suscribirme }iel senor Decano con muestras de
mi mas alta consideraciéon. i /

/
—
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Sefior Decano: o :
AN
Por este medio tengo el honor de dirigirme a usted, para manifestarie gque en
cumplimiento de Ia providencia emanada de esa decanatura, procedi a revisar el
frabajo de tesis denominado “ANALISIS JURIDICO SOBRE EL CONCURSO IDEAL
DE DELITOS EN EL CcODIGO PENAL GUATEMALTECO” y al respecto hago ilas

siguientes consideraciones:

1) El autor desarrolla aspectos tedricos e histéricos de la pena, en cuanto a
teorlas, escuelas y evolucidn histética en Guatemala.

2) El trabajo refleja altos conocimientos teéricos, técnicos, doctrinarios y
juridicos en el desarrollo del analisis de los concurses de delitos, en cuanto
a generalidades doctrinales y legales basadas en el Cédigo Penal
guatemalteco.

3) Realiza una clara distincion y de ficil entendimiento practico entre el
concurso ideal, real y delito continuado, basado en la normativa juridica
vigente,

4) Al efectuar el andlisis del concurso ideal de delitos el autor plartea la
problematica y solucién al propon inclusi | concurso medial dentfro

Por lo antes expuesto se /desprende el amplioc maNejo y conocimiento
doctrinario, técnico, teérico y legal dle! estudiante que sustenta | presente tesis. Por
lo gque concluyo que el trabajo |realizado por el Bachiller/ MAYNOR VINICIO
VANEGAS GARCIA, reviste racteristicas aporte de mucha
importancia para aspectos de sionales del derecho,
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INTRODUCCION

El concurso ideal de delitos, regulado en nuestro Codigo Penal en su
Articulo 70, establece que el mismo se genera a partir de un solo hecho y
que de éste se produzcan dos o mas delitos. Situacion que es congruente
con la idea de juzgar aquellos delitos producidos sin intencion, es decir los
que se provocan por pura imprudencia, por ejemplo quien deja su vehiculo
cerca de un puesto del mercado, sin percatarse de que no ha dejado puesto
el freno de mano. Cuando el sujeto se aleja dejando el vehiculo ahi
parqueado, éste se abalanza contra el puesto produciendo no sélo la
destruccién y dafos a la propiedad sino lesiones al vendedor. Es claro que
por no respetar el deber de cuidado que demanda la ley penal en estos
casos, se ha producido méas de un delito en concurso ideal, pero todos sin
intencién. Por lo tanto, la férmula que establece el Cédigo Penal se aplica
sin ninguan problema ni objecion.

Ahora bien, el problema fundamental se enfrenta con la segunda
parte del primer parrafo del mencionado Articulo 70 del Cédigo Penal que
contiene otra forma de concurso ideal de delitos, el cual lo enuncia asi:
“cuando uno de ellos (uno de los delitos) sea medio necesario de cometer el
otro”, por lo que en esta frase ya se introduce un mundo de posibilidades,
de delitos cometidos con intencion criminal por un solo hecho y

amparados por el concurso ideal de delitos. En otras palabras, piénsese

(i)



por ejemplo en el caso de alguien que quiere matar a cinco personas y
teniéndolas a todas en un cuarto decide entre disparar a cada uno o arrojar
una granada de fragmentacion, lo que le vale una salida rapida del asunto y
por las condiciones de la habitacion no puede fallar. Es posible darse
cuenta en esta segunda opcion, que el responsable puede ser juzgado por
concurso ideal de delitos, dado que el matar a una persona es medio para
matar a las otras, lo que no se advierte de una lectura rapida, no profunda
del asunto, es que la intencién criminal produce cinco asesinatos aqui,
cinco hechos tipicos, lo que mas bien es concurso real de delitos. Es decir,
la norma, redactada de esa forma, no puede dar lugar a juzgar de otra
manera lo que no es concurso ideal de delitos, o en todo caso la condena
no satisface la dimension de los multiples asesinatos.

Por tanto, en nuestro criterio, el segundo caso de concurso ideal de
delitos, regulado en el primer parrafo del Articulo 70 del Codigo Penal, es
necesario reformarlo, en el sentido de prever la diferencia entre delitos
cometidos con toda intencion, es decir, delitos dolosos, de aquellos
culposos que resultan probadamente de no haber tenido cuidado en la
realizacion.

De esa cuenta el trabajo realizado desarrolla en su primer capitulo las
distintas teorias en torno a la pena y las principales escuelas del derecho
penal; en su segundo capitulo lo que concierne generalidades y definicidn

del concurso real, ideal y delito continuado; el tercer capitulo lo

(i)



concerniente a la definicion del concurso medial de delitos, planteamiento
de la problematica y el como opera el dolo y la culpa en el mismo; en su
ultimo y cuarto capitulo se desarrolla un analisis sobre la regulacion legal

vigente y propuesta de regulacion.

(iii)



CAPITULO |

1. La pena

1.2.  Desarrollo historico de las teorias en torno a la pena

Por mucho tiempo la idea de pena fue relacionada con ideas morales o
hasta religiosas que lo Unico que produjeron se resume en hasta una
contradiccion y polémica entre tratadistas y legislaciones sobre la verdadera
naturaleza de la pena, y por tanto sobre la del derecho penal subjetivo.
Dicha discrepancia ha generado el origen de distintas "escuelas” motivadas
por el ensayo de su propia respuesta a la pregunta sobre la naturaleza de la
pena. Entre estas escuelas se han presentado adicionalmente varias
tendencias, corrientes 0 propuestas, que algunos tratadistas como Mufioz
Conde les llama: "teorias™, aunque de tal concepto solo tengan el nombre,
puesto que son mas una forma de concebir el poder punitivo del Estado, por
lo que Bustos Ramirez les llama simplemente: “criterios™2. Por su parte Julio
y Jorge Armaza Galdos exponen que es "Zacharia al que se le debe la
conocida clasificacion de teorias absolutas y relativas a las que Anton Bauer

afadio las mixtas. Bentham, antes distinguio las teorias relativas preventivo

1 Mufioz, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal parte especial. Pag. 44
2 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espariol. Pag. 33
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especiales y generales™s. Por lo tanto a continuacién se expone lo mas

relevante las mismas con relacion a este trabajo.

1.2 Teorias absolutas

Basicamente la pena remite indefectiblemente a todo ciudadano la
existencia de un Estado. Es de imaginarse por ejemplo, un hombre que roba
consuetudinariamente e incluso frente a la autoridad y estos nunca le
reprenden, por lo que en términos materiales concretos nunca temera al
"poder" punitivo del Estado. Con este ejemplo se quiere enfatizar que la pena
es una de las formas en que el Estado puede basar su relacién de poder y
dominio sobre la sociedad.

Esta breve exposicion de la relacion de poder del Estado sobre sus
gobernados sirve a su vez para poder examinar las distintas teorias de la
pena, que en algunas aparece mal abordado y en otras ni siquiera las
contestan.

Entre las teorias absolutas se ubican todas aquellas explicaciones
sobre que una pena es legitima, si es la retribucion de una lesién cometida
culpablemente, a lo que califica como "retribucionismo”. La lesion del orden
juridico cometida libremente importa para determinar un abuso de la

libertad que es reprochable y por tanto, culpable. Para estas teorias la pena

3 Armaza Galdos, Julioy Jorge. La pena. Pag. 23
2




necesaria es aquella que produzca al autor un mal es decir una disminucién
de sus derechos, compense el mal que él ha causado libremente.
Filos6ficamente hablando la utilidad de la pena queda fuera de discusién y
para estas teorias lo que es relevante es la pena justa.

Las teorias absolutas de la pena explican la relacion de Estado-
gobernados y derecho penal subjetivo, sin embargo sus posturas son
metafisicas, su planteamiento es dogmatico absolutos, por lo que el Estado
gueda elevado a la categoria de ente moral por excelenciay por tanto queda

fuera de toda discusion.

1.3  Teorias relativas o preventivo especiales y generales

Por el contrario de las teorias absolutas, estas teorias preventivas no
dilucidan la cuestion relacionada con el poder del Estado, en cuanto a
imponer penasy de esta forma demostrar su existencia. Por su puesto desde
la perspectiva de las teorias preventivas no puede ser abordado con
comodidad el hecho de que el Estado sea "represivo” 0 que para dejar en
claro que su sistema sigue siendo vigente, tenga que recurrir a la sancion. Sin
embargo con este tipo de posturas las teorias preventivas encubren esta
realidad y plantean un Estado neutral o benefactor por principio, con la
imposibilidad de entrar en discusion con él. En palabras de Bustos Ramirez,

segun estas teorias: "los hombres eran los malos el Estado no™




Las teorias relativas pretenden legitimar a la pena, contrariamente al
retribucionismo de las teorias absolutas, por medio de la tendencia de las
mismas a obtener un resultado o un determinado fin. Es decir que el criterio
legitimante de la penaen el caso de las teorias preventivas es el de la utilidad
de la pena.

Las teorias preventivo especiales se refieren a la prevencion que debe
hacer el Estado en el delincuente, para "escarmentar" a este o simplemente
para curarlo de no volver a delinquir. Se dice escarmentar puesto que antes
que el positivismo invadiera los terrenos de toda ciencia y en particular de la
ciencia penal, la prevencion individual en el delincuente consistia
simplemente en que el mal de la pena debia revestirse para su autor en lograr
por medio de la pena la inhibicién del impulso. Y por otro lado, se sefiala el
hecho de "curar" al delincuente puesto que a partir de la década del 60 la
prevencion especial experimenté una nueva transformacion, y el fin de la
misma se defini6 de manera uniforme a través del concepto de
"resocializacion™ y por otra se dio cabida a las consideraciones de que la
sociedad tiene corresponsabilidad en el delito.

La prevencion general por el contrario, se refiere al efecto que debe
lograr la pena en el resto de la sociedad y no individualmente en el
delincuente, es decir la intimidacion de la generalidad, el inhibir los impulsos

delictivos de determinados potenciales delincuentes.




1.4 Teorias mixtas

Llamadas por Bacigalupo, teorias de la unidén, no son mas que la
convinacion de posturas entre retribuciones sea esta Ultima especial o
prevencion general. Empero se objeta que no es posible conciliar teorias que
se basan en presupuestos antagonicos como la culpabilidad por el hecho
(retribucionismo) y por el autor (prevencion especial): asi como las
dificultades que involucra el defender la idea libre albedrio, por medio de
posturas que combinan prevencion general y retribucionismo, que
necesariamente conducen a dicho presupuesto.

Las teorias de la unién resultan poco méas que dificiles de defender,
puesto que se basan en combinaciones como se menciono, antagénicas, que
no conducen sino a discusiones alin mayores.

En resumen, las teorias absolutistas, debido a la imposibilidad que
plantean cuestiones surgidas a partir de los derechos humanos y de
principios tales como el de dignidad de la persona humana, han de tener
adeptos siendo posturas demasiados conservadoras o radicales de aquellos
juristas los cuales las defienden o de legislaciones que las conservan o
simplemente se inspiran en las mismas.

Por otro lado, las teorias relativas postulan enunciados que obvian la
verdadera cara del Estado, que utiliza el derecho penal como instrumento de

control, tornando imposible la discusion de la verdadera naturaleza de la




pena, puesto que se le reviste como Estado benefactor, lo que para los
contemporaneos ciudadanos de las Gltimas seis décadas en Iberoamérica, o
para quienes simplemente revisen la historia de nuestros pueblos, resulta una
tesis indefendible.

Finalmente las teorias de la unién ya han sido criticadas, por lo que se
debe remitir a los que se dijo antes, pero es necesario hacer también la
aclaracion de que dichos enunciados aparecen en los codigos penales como el
espafoly el peruano, sobre todo el guatemalteco que sin adoptar una postura
definitiva es conciliador (muchas veces equivocadamente) de posturas
irreconocibles entre prevencion general, tal el caso de lo acontecido con el
Articulo 201y el terrible y frecuente problema insoluble a la presente fecha
del injusto de plagio o secuestro (caso de prevenciéon general); contrastante
con posturas de retribucion, es decir un mal que compensa el mal causado, en
ese mismo caso mencionado, ampliando a la pena capital la posible
consecuencia de la violacion a dicho imperativo penal (tipico
retribusionismo). Pareciera ademas, por coyunturas politico estatales que se
trata de un retroceso a las teorias absolutas, (fendmeno que ya se plantean
en otras regiones del mundo bajo la excusa de criticar frontalmente el
fracaso de la "resocializacion™ como metodo de "curar" a la sociedad de
delincuentes), por ejemplo con la reciente ampliacion y penalizacion (asi
como el tratamiento en general del problema) de la narcoactividad, es aqui

donde vale la pena preguntar sobre la pertinencia de ampliar penas o de




optar por otras medidas mas dignas y consecuentes con la situacion socio-
economica del pais, tal el caso de la "despenalizacién”. Sin embargo, dicha
cuestion resulta tratable a partir del ultimo capitulo del presente trabajo. En
todo caso, se considera que la naturaleza de la pena no puede estar ligada que
concluir que la misma ya es un fin, tanto como a la funcion. Si se verifica por
medio de su fin, se tiene que concluir que la misma ya es un fin, mientras que
si se verifica por medio de sus funciones, lo que le otorga sus funciones, lo
que le otorga legitimacion. En otras épocas, el Estado cumplia funciones
divinas, era por tanto el representante de Dios, épocas de las teorias
absolutistas. Sin embargo, en los tiempos modernos en los que se busca
instaurar un régimen de absoluta legalidad y legitimidad, ademas de una
justicia mas democraticas, el Estado tiene que ser un estado social y de
derecho; en el que la funcion de la pena no puede ser méas que la de proteger
el sistema social, que en el campo penal no es otra cosa que la proteccion de

bienes juridicos.

1.6 Principales escuelas del derecho penal

Se consideran las principales discusiones dentro del derecho penal, la
penay el delito. Entre ambas, ésta Gltima ha tenido suficiente discusion en el
presente sigloy comienza a ceder espacio a la de la pena. Tal como lo sefialan
Julio y Jorge Armaza Galdos, tratadistas peruanos al afirmar que:

"apaciguado el debate que en las ultimas dos décadas se libr6 en esta parte




del continente en torno a las teorias causal y final, el interés por la pena
permanece intacto..."4.

La potestad que tiene el Estado de penalizar es por tanto, un tema
nada agotado y sobre todo en Guatemala donde no solo no abundan los
trabajos sobre derecho penal, sino que son escasos los referidos al tema de la
Pena. Sefala Bacigalupo que: "el enfrentamiento radical de estos puntos de
vista (sobre la pena), dio lugar a partir del altimo cuarto del siglo pasado, a la
Ilamada lucha de escuelas, que no es en verdad otra cosa que una disputa en
torno a los principios legitimantes del derecho penal™s.

Resulta pues una discusion importante en el derecho penal, al punto
que como sefala la mayoria de tratados o manuales de derecho penal del
mundo, en especial peruanos, argentinos, colombianos es la pena la que
caracteriza fundamentalmente el nombre que recibe esta rama del derecho:
"penal”, asi como Juan Bustos Ramirez que afirma: "ya hemos visto que al
definir el derecho penal una de sus caracteristicas esenciales es el
establecimiento de penas y que ya en la evolucion de su denominacion, la
pena ha surgido como el rasgo definitorio a la hora de su nombre". Sin
embargo en Guatemala afirman De Mata Vela Y De Leon Velasco en su
manual de derecho guatemalteco, algo que interesa citar textualmente: "Las
denominaciones de abolengo que mas acogida han tenido para identificar a

nuestra disciplina son las de: derecho penal y derecho criminal, la primera

4 Armaza Galdos, Julio y Jorge. Ob. Cit. Pag. 23
5 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal. Péag. 71
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hace alusién a la pena (derecho penal), y a pesar de ser la mas usaday por lo
mismo la més conocida en nuestro medio de cultura juridica, consideramos
gue cada dia es la menos indicada si tomamos en cuenta que la disciplina
actualmente ya no tiene como unico fin castigar, sino reeducar; regenerar o
rehabilitar al delincuentes.

Resulta relevante citar textualmente a los autores en mencion debido a
gue de esta forma se ilustra de paso la concepcion de juristas guatemaltecos
con respecto al derecho penal en su conjunto, por algo Eugenio Radul
Zaffaroni sefiala que: "toda concepcion de la pena es, necesariamente, una
concepcion del derecho penal, de su funcion y del modo de cumplir esa
funcion'.

Esa facultad que tiene el Estado para sancionar; para imponer penas, e
incluso la pena capital, ha sido objeto de multiples discusiones, en las
diferentes etapas por las que el derecho penal sustantivo ha atravesado. ¢Qué
penas se aplican?; ¢De qué forma se aplica una pena?; ¢Se aplica una pena
en forma exclusiva o bien se hace a la par de una medida de seguridad o en
vez de esta ultima?;, ¢Qué se penaliza y qué no?; ¢En qué grado debe
penalizarse?. Resultan éstas, ser algunas de las principales cuestiones a

resolver cuando se enfrentan los principios de la pena.

6 De Mata Vela José Francisco y Héctor Anibal De Leén Velasco. Curso de derecho penal
guatemalteco. Pag. 38
7 Zaffaroni, Raudl. Derecho procesal penal. Pag. 75
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Kelsen, afirma que la regla juridica se distingue justamente por "la
sancion™8, que en el caso de la regla juridico penal, es la pena. Sin embargo,
contrario a esa afirmacion, Binding sefiala que: "para que exista el imperativo
no es necesaria la sancion™.

Aunque los juristas no otorgan una naturaleza a la sancién, es logica la
aseveracion de que la misma es potestad del Estado, y que se impone a traves
de los tribunales. Por el sistema penal existente en Guatemala, podemos
decir que todos estos temas, (la sancién, la penaetc.), no pueden ser facultad
ni potestad de los particulares. Segun Bustos Ramirez "El Estado solo puede
querer sus propias accionesy esa accion seria el acto coactivo™o,

"Uno de los elementos basicos de la sancion, y para hacer posible su
aplicacion, es la llamada coaccidén™l. Este caracter coercitivo que debe tener
la sancion, es el esencial, para poder cumplir el fin, para el que esta
destinada. Por lo tanto se afirma que coaccién es el cumplimiento forzado del
deber o de la sancién impuesta.

Las sanciones suelen clasificarse atendiendo a la finalidad que
persiguen y a la relacion entre la conducta ordenada y la norma infringida
agrupandose en tres formas: De cumplimiento forzoso, si su fin consiste en
obtener coactivamente la observancia de la norma infringida; de

indemnizacion, si tiene como fin obtener del sancionado una prestacion

8 Kelsen citado por Juan Bustos Ramirez. Ob. Cit. Pag. 25
¢ 1bid.
10 Ibid.
1 1bid.
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economica equivalente al deber juridico primario. Una sancion también
puede ser simplemente un castigo, si su finalidad inmediata es aflictiva. No
persigue el cumplimiento del deber juridico primario ni la obtencién de
prestaciones equivalentes, sino "reprender” al sujeto.

Sin embargo, la norma juridico penal como quedo descrito al hablar
del criterio de Bindig, no necesariamente debe ser sancionatoria, y ademas la
misma sancion no debe ser exclusivamente un castigo, sino puede
incorporarse a la misma (es decir a la funcidon de la pena), el caracter
rehabilitador de la misma. En otras palabras no necesariamente tiene que ser
la consecuencia de la infraccion a la ley penal una forma de castigo, sino
puede ademas rehabilitar a ese individuo que ha infringido una norma
juridico-penal. La pena de bebe ser capaz de incorporar de nuevo al sujeto a
la sociedad, puesto que su pena se cumple y el mismo debe volver al mismo
grupo humano del que salio, previo a cumplir su condena. A parte segun la
mayoria de tratadistas espafioles, también debe ser capaz la pena, de expresar
claramente y con voz diafana sobre el resto del conglomerado social un
amedrantamiento, para que el resto no infrinja la ley.

En el desarrollo del derecho penal, encontramos segun De Mata Velay
De Leon Velasco, las siguientes etapas:

Epoca de la venganza privada.

Epoca de la venganza divina.
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Epoca de la venganza publica.
Periodo humanitario.
Epoca cientifica.

Epoca del derecho penal moderno.

1.5.1 Epoca de la venganza privada.

En un principio no existia un temor hacia la autoridad publica. Por
especulaciones de los tratadistas, se cree que en un principio, el hombre
reaccionaba a cualquier ataque, de forma instintiva. Es decir, no se trata del
antecedente de la retribucion penal, puesto que esta encuentra su
fundamento en la aceptacion de la colectividad, en la aplicacion de
determinada pena. Por el contrario la época de la venganza privada se

trataba de causar un mal a otro por defensa 0 mano propia.

1.5.2 Epoca de la venganza divina.

Es la época en la que se supone que la justicia estaba basada en una
inspiracion divina, una época teocratica o teocéntrica. Los jueces en algunos
casos eran sacerdotes. Un ejemplo es el derecho penal del antiquisimo

pueblo hebreo.

1.5.3 Epoca de la venganza publica.
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Se deposita en la autoridad estatal, la vindicta social. Sin embargo, se
castigaron todo tipo de acciones que no permitiera la colectividad, tal el caso
de la magiay la hechiceria. Por lo tanto, si era una venganza publica porque
se trataba de perseguir a los delincuentes, e incluso a sus hijos. Estos
heredaban las penas de los padres, y no se respeto ni siquiera la paz de las

tumbas, se desenterraba a los muertos para seguirles juicio.

1.5.4 Periodo humanitario.

Dada la crueldad, en la aplicacion de las penas, durante la época
denominada de venganza publica, surgen sectores dentro de la Iglesia que
promueven una humanizacion de las penas.

Es la época del iluminismo, con Montesquiu, D~ Alambert, Voltarie y
Rousseau. Sin embargo el precursor es el importante penalista milanés César
Bennesana el Marquéz de Beccaria. Escribe su obra "Del Deliti E Dele Pene",
que data de hace dos siglos, y segun Guillermo Cabanellas, todavia sigue
resonando hoy dia, en cuanto al tormento. Y Decia el milanés Bonnesana: "El
tormento es inutil, puesto que solo sirve para absolver al nutrido culpable y

para condenar al flaco inocente™.

1.5.5 Epoca cientifica.
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Con el aparecimiento de la obra del Marquéz de Beccaria, se eleva,
segun Eugenio Florian, el derecho penal, a la categoria de "cientifica".
Empieza por lo tanto un periodo nuevo para la evolucion del derecho penal.
La anterior, que se cerraba con la obra de Beccaria, se le denomina antigua, y
empieza segun los tratadistas la edad de oro del derecho penal.

Durante esta época, se manifiesta el derecho penal de forma clésica;
toda vez que sus precursores, se agrupan en la escuela de derecho penal del
mismo nombre. Entre ellos mencionamos a Francesco Carrara, por ejemplo,
quien junto a otros realizaron una labor de sistematizacion profunda. Su
principal objeto de estudio: el delito y la pena. Dicha época entra en crisis,
con el aparecimiento de la escuela positivista, la que cuenta entre sus
precursores a Enrico Ferri; uno de los principales postulados de esta escuela,
es considerar que el derecho penal debe desaparecer, para pasar a formar
parte de la sociologia criminal. De tal manera que pone de relieve el influjo
de distintos factores antropoldgicos individuales en cuanto al delito, y deja de
considerar a este como un ente juridico aislado, para tomarlo como una
manifestacion de la personalidad del delincuente. La pena por su parte, deja
de considerarse como un retributivo para tomarse como un medio de defensa
social, y de correccion social.

Eugenio Cuello Caldn, asegura que despueés vendria el derecho penal

autoritario, propio de los Estados totalitarios, que manifestaria una especial
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proteccidn al Estado, por lo que toman especial interés los delitos de tipo

politico.

1.5.6 Epoca del derecho penal moderno.

Se supone que actualmente, el derecho penal, es considerado una
ciencia eminentemente juridica. Y aunque su campo de estudio (el delito, la
pena, el delincuente, las medidas de seguridad), son comunes con las de las
ciencias penales y criminologicas, estas, deben estudiarlo desde un punto de
vista antropologico y sociologico. Se habla de que el derecho penal, debe
circunscribirse a la dogmatica juridica penal, es decir, su renovacion
constante, por medios cientificos. El derecho subsiste y cambia al adaptarse a

las conductas de hoy.

1.5.7 Evolucion histérica en Guatemala

De Mata Velay De Leon Velasco, nos hablan de una crisis del derecho
penal guatemalteco, basdndose en que el derecho penal material de nuestro
pais, concretizado en el Codigo Penal, es un conjunto de enmiendas
sustanciadas en postulados de la escuela positivista, pero, que dichas
enmiendas (con respecto al Cddigo Penal derogado de 1936), han sido
instauradas sobre las antiguas estructuras de los postulados de la escuela
clasica, y que aun se dejan sentir. Credndose una mixtura poco efectiva. Por

otro lado, sefialan que no fue tomada en cuenta para la elaboracion del
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vigente codigo, la corriente del "tecnicismo juridico”, al cual los mencionados

tratadistas, le dan suma importancia.

1.6.  Definicion

Muchas son las definiciones, pero sin entrar en generalidades poco
técnicas se dice que, la mayoria coinciden en que la pena es una "sancién”,
"sufrimiento” o "mal”, que es "impuesto por el Estado (aunque se difieraen el
nombre de las instancias estatales respectivas con dicha jurisdiccion)”. Y
ademas el altimo y tercer elemento dentro de los que se consideran mas
importantes se sefiala que se le aplica al "culpable de un delito". De tal
manera que pena es: El sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucion de
una sentencia al culpable de una infraccion penal. Entre las definiciones mas
importantes: "La pena es irrogacion de un mal que se adecua a la
gravedad del hecho cometido en contra del ordenamiento juridico, es por
tanto retribucidn y necesariamente privacion de bienes juridicos”. La pena es
un mal amenazado primero y luego impuesto al violador de un precepto legal,
como retribucion, consistente en la disminucion de un bien juridico y cuyo fin
es evitar los delitos".

"La pena justa no es otra que la que procura la resocializacion del
condenado sin afectar el sentimiento medio de seguridad juridica de la

poblacion. No se trata de retribucion de ninguna deuda, sino de un limite
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racional y prudente que impone el derecho y que el juez traduce
individualmente en cada caso".

La pena en conclusion, es una privacion de bienes juridicos, es decir,
algo negativo para aquel al que se le impone, que parece vinculado a la
realizacion de un delito, no tiene por qué suponer ya una determinada
respuesta, ni a la pregunta de por qué se castiga, ni a la pregunta de para qué

se castiga.

1.7. Caracteres

Los caracteres de la pena, son:
Es un castigo: Porque es un sufrimiento impuesto al condenado.
Es de naturaleza publica: Porque solo el Estado tiene el poder para
imponer y ejecutar penas.
Es consecuencia juridica: Debe ser dictada previo la existencia de una ley
tipifique como condenatoria determinada conducta.
Es personal: Pese a que los Licenciados De Mata Vela y De Le6n Velasco
nombre éste caracter de la pena como “debe ser personal”, en nuestro
criterio la palabra debe esta demas, toda vez que I6gicamente nadie debe
ser condenado por hechos que han cometido otros.
Debe ser determinada: La pena de prisibn como otras similares, debe

tener un tiempo establecido.
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Debe ser proporcionada: Como quedd apuntado, la pena debe ser
proporcional al hecho delictivo, el sujetoy las caracteristicas de ambos.
Debe ser éticay moral: La pena no debe ser inmoral, puesto que lo que
busca es la rehabilitacion, mas bien busca dar un remedio a una situacion
irregular y antijuridica dada.

Pronta e ineludible: Puesto que mientras mas tiempo de diferencia hay
entre el ilicito cometido y la sancién, menos impacto tiene en el sujeto.
Necesaria y suficiente: Toda vez que siendo el derecho penal el dltimo
nivel para solucion de conflictos, (sea este entre el Estado y sus
gobernados), la pena debe llenar el requisito de ser verdaderamente

necesariay por tal, suficiente para el hecho cometido.

1.7.  Fines

Si bien con la exposicion de la desprisionacion o desprisionalizacion,
quedd desvirtuado el hecho de que los fines de la pena no pueden llegar a
cumplirse, si puede haber expectativas en cuanto a una filosofia de las penas,
o consecuencias del delito en cuanto a la forma que se apliquen estos, es
decir sino se pueden evitar por lo menos si se puede mejorar su aplicacion,
toda vez que tanto doctrina como la ley en dicho sentido coinciden en la
necesidad de que la prision respete la humanidad de los penados. Por un
lado, tenemos la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que

estableciendo los fines del sistema penitenciario en su Articulo 19 sefiala
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ademas que en el tratamiento de los reclusos dicho sistema debe hacerlo
respetando su calidad de seres humanos, es decir derecho a ser tratados
como tales.

La doctrina también establece lo dicho y en tal sentido Mufioz Conde
sefiala al final de la cita ya hecha anteriormente, que “...debe ser compatible
con el reconocimiento de los derechos fundamentales de los reclusos...”?2 Sin
embargo, es Eugenio Raul Zaffaroni el que va mucho mas alla cuando sefala
que:

“Sabiendo que las personas no son criminalizadas por la magnitud de los
ilicitos que cometen sino por sus caracteristicas personales que hacen
vulnerables al ejercicio de poder de los sistemas penales, que siempre es
estructuralmente selectivo, existe la posibilidad de formular una nueva
filosofia de trato humano al prisonizado, que tienda a reducir su
vulnerabilidad y que eventualmente vaya apoyada por un clinica de la
vulnerabilidad”.13

Todo lo anterior tiene un fuerte contraste con la politica criminal del
Estado de Guatemala, cuando menos en la década de los noventa, que
demuestra una tendencia criminalizadora lejos de una despenalizadora, tal
como lo sustenta el Doctor Alejandro Rodriguez!4 quien realiza un estudio

profundo de la tendencia politico criminal de Guatemala, en el que

12 Mufioz Conde, Francisco, y Mercedes Garcia Aran, Ob. Cit. Pag. 489.

13 Zaffaroni, Eugenio Raul. Ob. Cit. P4g, 61

14 Rodriguez, Alejandro Dr. Analisis critico sobre la tendencia politico criminal del periodo 1994-
1998, Instituto de estudios comparados en ciencias penales de Guatemala ICCPG. Péag. 55
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demuestra que con las reformas penales ocurridas entre 1994 y 1998, se
aumentaron las penas e incluso la discutida pena de muerte fue ciertamente
aumentado su espectro de aplicacion, con la reforma al Articulo 201 del
Caodigo Penal.

Por lo mismo sefiala El Doctor Rodriguez:

“El caracter marcadamente retributivo y peligrosista del legislador del
Codigo Penal de 1973, impidié un sistema de penas que puedan tener un
efecto disuasivo tan importante como la pena de privacion de libertad, pero
sin contar con sus nocivos efectos. El resultado de ello es un deterioro
considerable en las condiciones de detencion. La promiscuidad y
hacinamiento en las céarceles, el excesivo coste que representa para la
administracion publica el mantener a un nimero considerable de personas, y

el grave deterioro que provoca sobre la personalidad de los penados”.15

15 1bid.
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CAPITULO 1l

2. El concurso de delitos

2.1 Elconcurso de delitos

En la mayoria de tratados u obras sobre derecho penal, encontramos
el tema del concurso de delitos tratado y ubicado jerarquicamente dentro de
los temas de la teoria del delito. Sin embargo, nuestro Cédigo Penal ubica
dicho tema a partir del Titulo VI, es decir “De las penas”’, como suele
intitularse, pese a lo cual, el concurso de delitos deberia obedecer mas bien a
los preceptos y conceptos de la teoria del delito. Es una equivocacion del
tamario de las complicaciones que se suscitan en los fines de la pena, (que
como se vid el mas importante es el de rehabilitacion, o readaptacion a la
sociedad) y el numero de penas o determinacion que de las mismas debe
hacer el Juez.

La problematica que plantea el concurso de delitos consiste en: qué
pena se ha de aplicar en los casos en que hay varios delitos. Esta
problemética se torna aun mas dificil cuando esa pluralidad de delitos se
desprende de un solo hecho tipico, antijuridico y culpable.

El punto dificil es a criterio de Juan Bustos Ramirez el siguiente: “en

primer lugar, cuando hay un solo hecho y cuando varios hechos tipicos
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pueden sin embargo, constituir un solo delito. Todo lo cual, ciertamente,
tendria efectos sobre la pena. En definitiva, se pueden dar las siguientes
situaciones: pluralidad de hechos tipicos y pluralidad de delitos (concurso
real), unidad de hechoy pluralidad de delitos (concurso ideal) y pluralidad de
hechos y un solo delito (delito continuado, con la subespecie legislativa del
delito masa)”.16

Ubicar un tema en determinado punto dentro del Cédigo Penal tiene
sus implicaciones y efectos posteriores una vez vigente esa disposicion.
Tiene implicaciones, toda vez que de conformidad con el lugar en donde se
le coloque una institucion de derecho, (es decir, entre los temas del titulo
de la ley penal, entre los temas del titulo del delito, o entre los del titulo de
la pena), asi también sera la idea, concepto o sentido con que deba
interpretarse. Y posteriormente, asi también sera la aplicacion que un
operador de justicia haga del mismo. Por ello es relevante el lugar en
donde se concibe cada uno de los institutos penales.

El concurso de delitos o pluralidad de delitos en el Codigo Penal se
encuentra ubicado en la parte general, Titulo VI, “De las penas”, y de éste
en su capitulo numero 111, pese a que la doctrina lo ubica en el tema del
delito.

Ahora bien, ¢cudles son las implicaciones que una institucion de

derecho penal, como el concurso de delitos sea ubicada en el titulo de las

16 |bid. Pag. 300.
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penas, si la doctrina lo analiza como un tema perteneciente al delito.
Inclusive, el nombre del tema implica una concepcion de delito, mas que de
pena: “el concurso de delitos”, tal como le llama la legislacion y “pluralidad
de delitos” tal como lo llama la doctrina.

Por lo tanto, se cree que la ubicacidén sistematica del concurso de
delitos debe ser dentro del tema del delito, es decir “Titulo 11" del Codigo
Penal, y con esto se remediaria la incorrecta ubicacion que se le di6 en el de
las penas y subsecuentemente también la aplicacion practica del tema.

Por aparte en la regulacion legal del concurso de delitos, en el
Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
no se encuentra regulado el concurso medial, Gnicamente se establece el
concurso real, el concurso ideal y el delito continuado.

Esta modalidad concursal, surge cuando un delito resulta medio
necesario para cometer otro, pudiendo establecerse entre ambos una
relacion de medio a fin. Algunas legislaciones que ya la contienen, como la
legislacion  penal peruana y la espafiola, discuten problemas mas
profundos de este tipo de concurso medial, por ejemplo la duda al
respecto de que si la relacion entre los dos delitos tiene que ser de
necesidad o de oportunidad, es decir si entre ambos delitos debe existir
una conexion objetiva o basta con que el autor haya disefiado el plan
delictivo de tal modo que para conseguir su proposito ultimo debe cometer

antes otro delito. Por el contrario nuestra legislacion penal no regula ni

23




siquiera en parte este tipo de concurso y con ello se deja un importante
hecho de lado, que puede contribuir con el derecho penal y con la politica
criminal integral de Guatemala.

La aplicacion en la practica del concurso de delitos genera
I6gicamente efectos, y estos a su vez pueden producir problematicas que
bien podrian eliminarse si se tratara este tema desde el punto vista del
delito y no de las penas. ¢cuéles son esos efectos, de concebir el concurso
de delitos como teoria del delito o de concebirlo como teoria de las penas?,
Entre estos efectos tenemos fundamentalmente el de la determinacion de
la pena, es decir, en que forma se aplicaran las penas, si se trata de una
suma de todas las penas o si se trata de la aplicacion Unicamente de la
pena mas severa. cada una de las dos formas constituye un principio de
determinacién de la pena, lo cual se explica en el segundo capitulo de la
presente investigacion. Sin embargo, este efecto tiene mucha relevancia,
puesto que si los principios que se aplican al concurso de delitos son
principios pensados desde la perspectiva de la teoria de la pena, es l6gico
gue se piensa Unicamente en politica criminal y no en los temas, dogméatica
y principios del delito o del delincuente mucho menos, lo cual puede
incidir en despersonificar el andlisis de un “concurso de delitos”, por
ejemplo, si Juan Pérez es responsable de varios delitos y la legislacion, es
decir el Codigo Penal le ofrece al juzgador Unicamente determinacion de

penas, en los articulos que regulan al concurso de delitos, el juzgador no
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puede entrar a conocer con argumentos legales, los elementos ideoldgicos

que llevaron a Juan Pérez, a perpetrar aquellas acciones.

2.2  Concurso real de delitos

2.2.1 Generalidades

Como se expreso, el concurso real de delitos consiste en pluralidad de
acciones tipicas y pluralidad de delitos, es decir que se presentan varios (dos
0 mas) hechos delictivos o ilicitos y esto genera varios delitos(dos o mas, igual
numero en cuanto a los hechos). En este caso no existe problema para
concebir el contenido del mismo, en cuanto que si existe el problema que se
mencionaba anteriormente en cuanto a qué pena se ha de aplicar.

En este sentido el Cddigo Penal aplica lo que se conoce como
acumulacion material o aritmética de las penas. Que consiste en aplicar
todas las penas correspondientes a los diferentes delitos, sin embargo, se
debe observar el procedimiento descrito en el sentido de que la suma de todas
las penas no deben exceder al triple de la pena privativa de libertad de mayor
duracion, y en todo caso la pena no debera ser mayor de cincuenta afos, que
es el maximo de la pena privativa de libertad, y en el caso de la pena

pecuniaria, no debe exceder de doscientos mil quetzales.

25




222 Definicion

Cerezo Mir define este tipo de concurso de delitos en los siguientes
términos: “Existe concurso real cuando una pluralidad de hechos de un

mismo sujeto constituye una pluralidad de delitos!".

2.2.3 Determinacion de la penas

La determinacién de la pena a aplicar en el concurso real de delitos, asi
como en cualquier otro, se realiza a base de la aplicacion de ciertos principios,
es decir el de asperacion y de acumulacion, los cuales explica de mejor forma
el catedratico de derecho penal de la Universidad de Sevilla, Espafia,
Francisco Mufioz Conde, cuando sefiala:

“Como se puso de manifiesto en su momento, en los casos en que un
solo hecho constituye dos 0 mas delitos (concurso ideal) o si uno de ellos es
medio necesario para cometer el otro (concurso medial). EI Articulo 71 CP
(Cédigo Penal espafiol) obliga aimponer la pena del de mayor gravedad en su
grado maximo. Esta primera regla se conoce como principio de asperacion o
exasperacion y se acompafia de una segunda por la que no puede imponerse
una pena superior a la que corresponderia penando separadamente los

delitos; de superarse este limite, deberan sancionarse las infracciones por

17 Diez Ripollés y Jiménez-Salinas i Colomer, Esther. Manual de derecho penal guatemalteco.
Péag. 510.
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separado (Articulo 71 parrafos segundo y tercero). Lo que constituye una

regla de acumulacién que opera de manera subsidiaria respecto de la

anterior.

Veamos ahora los problemas que plantea esta regulacion:

Para proceder a la asperacion de la pena debe partirse del delito “de
mayor gravedad”. Lo que requiere comparar las distintas penas
individuales que corresponden a los delitos en presencia. Como ya
se dijo, esta es una comparacion que debe llevarse a cabo en el plano
concreto y no solo a partir de los marcos penales que corresponden a
cada tipo en abstracto; sin embargo el planteamiento concreto no
significa que para comparar las penas individuales deban
determinarse hasta el final, considerando incluso las circunstancias
atenuantes y agravantes. Téngase en cuenta que para la
comparacion de las penas individuales debemos obtener una pena
(la de mayor gravedad) que se conoce como pena disponible y que
deberemos aplicar en su grado maximo para cumplir con el Articulo
71y légicamente, para poder hacerlo, la pena disponible debe ser, un
marco penal completo. Ello significa en otras palabras que las penas
individuales deben determinarse en concreto solo en lo que
conocemos como determinacion cualitativa de la pena (atendiendo a

las formas imperfectas de ejecucion, participacion). Obtenida la

27



pena disponible, se llevara a su grado maximo y sobre dicho marco,

deberan operar las circunstancias modificativas.”!8

2.3. Concurso ideal de delitos

2.3.1. Generalidades de concurso ideal

Como se menciono el concurso ideal de delitos, consiste en una sola
accion, sin embargo esta es suficiente para cometer varios delitos.

“Habréa concurso ideal de delitos cuando un solo hecho constituya uno
0 mas delitos. El Codigo Penal guatemalteco lo contempla en su Articulo 70.
En estos supuestos un solo tipo penal no puede englobar todo el desvalor del
hecho, tal y como ocurria en el concurso de leyes.

...Algun sector doctrinal (ver Mufioz Conde), distingue entre:

Concurso ideal homogéneo: se dara cuando los delitos cometidos sean

los mismos.

Concurso ideal heterogéneo:

Existira este concurso cuando los delitos cometidos son distintos.

18Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, Ob. Cit. Pags. 479y 480
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El problema de fondo en esta distincion es que en muchos casos se
incluyen en el concurso ideal homogéneo supuesto de unidad de
accion pero no de hecho. Por ejemplo, el supuesto de la bomba que
mata a cinco personas. En la practica los auténticos casos de concurso
ideal homogéneo son muy reducidos (algunos supuestos de error en el
golpe)...”9,

Tales afirmaciones, sefialadas por el autor Eduardo Gonzalez
constituyen en esencia la forma, en el Codigo Penal vigente regula al concurso
ideal, sin embargo, hay que hacer la diferencia con respecto al ambito de
aplicacion del concurso medial de delitos.

Es importante el temade lo que constituye el concurso ideal de delitos,
es la unidad de “hechos” o la de “acciones”, la accion es la generadora del
delito, y es en referencia a ésta en donde se caracterizan los demas elementos,

por ejemplo si es una accion tipica, (es decir contenidaen ley).

19 Gonzalez, Eduardo. Derecho penal. P4gs. 130 y 131.
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Si es una accion antijuridica (que sea contraria al derecho); si es una
accion culpable (una accién, que da lugar a un juicio de reproche, porque el
autor pudo haber actuado de diferente forma). Por lo tanto, es la accion la
que viene a desenvolver la pluralidad de delitos (dos o més delitos). Por
ejemplo, la bomba del terrorista que mata a veinte personas a la vez. En este
ejemplo, el autor del delito, a quien socialmente se le denomina “terrorista”, a
pretendido un fin, el cual puede ser matar a una sola persona, pero en su
accion mueren otras diecinueve personas, lo cual no era deseado por €l. Sin
embargo, en igual forma, si el autor queria matar a las veinte personas, en la
practica se le deben analizar y penalizar por cada uno de los asesinatos que
cometid (veinte en total), empero, como todos los delitos de los que se esta
hablando provienen de una misma accion, es aplicable a dicho juicio, la
formula del concurso ideal. Ahora bien, lo importante de enfatizar en éste
ejemplo es que el autor esta cometiendo varios delitos pero que tienen una
base homogénea, puesto que todos los delitos atentan contra el mismo bien
juridico tutelado, lo que nos lleva a determinar que existe concurso ideal
sobre delitos homogéneos, puede existir otra forma de concurso ideal, (clases
de concurso ideal) en el que los delitos atenten contra bienes juridicos
heterogéneos, por ejemplo, atentar contra el patrimonio ademas de contra la
vida, en el caso de que Pedro desea producirle lesiones a Juan, pero para

lograrlo necesita violar el domicilio, en donde su victima se encuentra.
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Por lo mismo, existen dos clases de concurso ideal, el llamado
concurso ideal, el que se da en delitos de bienes juridicos homogéneos y el de
bienes juridicos heterogéneos. Los nombres que reciben en la doctrina estas
dos clases 0 modalidades de concurso ideal son: al primero se le denomina
concurso ideal propio y al segundo concurso ideal impropio o concurso
medial.

Lo importante de valorar a través de los tiempos en este tipo de
concurso, consiste en si puede haber separabilidad o no de los delitos. Por
ejemplo un individuo entra a un domicilio ilegalmente para agredir a otra
persona que no salia del mismo, entonces estamos frente a dos delitos
perfectamente separables, violacion o allanamiento de morada y lesiones.
Sin embargo, en el caso de que se injuria a una persona y se le produzcan
lesiones, existe una cierta dificultad para determinar la separabilidad, dado

gue es una accidn o una intencion la que ha generado ambos delitos.

2.4  Eldelito continuado

Este también puede considerarse una forma especial de concurso,
puesto que genera la dificultad de la aplicacion de la pena, que se menciona
desde el primer capitulo.

Es por tanto necesario que se establezca que delito continuado

consiste en varios hechos que genera sin embargo, un solo delito. El
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problema fundamental aqui consiste en determinar qué pena se aplicara. Sin
embargo, en nuestra legislacion como se menciond, no se produce concursoy
simplemente se establece la pena que corresponde al delito aumentada en
una tercera parte. Lo importante a determinar es que no sefiala el codigo si
debe ser el maximo de la pena aumentada en una tercera parte, puesto que de
ser asi, suponiendo el caso de varios secuestros, por supuesto de la misma
persona, es decir se pide varias veces rescate por la misma persona, ¢debera

aplicarsele sesentay seis afios al responsable?
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CAPITULO 111

3. El concurso de delitos en la legislacion

3.1. Enel Cddigo Penal

Como se explico en el concurso ideal de delitos, el concurso medial es
una modalidad del mismo. Algunos autores como Francisco Mufioz Conde y
Mercedes Garcia Aran lo denominan “concurso ideal impropio”20. Sin
embargo, otros autores como Juan Bustos Ramirez no le dan nombra alguno,
puesto que lo absorben como concurso ideal, pero distingue claramente la
modalidad al referirse al mismo como “conexion ideoldgica entre delitos™2.,

En ese mismo sentido (el de la denominacion de esta forma concursal
de delitos), resulta preciso citar textualmente al autor Ignacio Berdugo
cuando sefala:

“...1a regla de determinacion de la penaes la misma que la de concurso
ideal (de ahi que algunos denominen al concurso medial concurso ideal

impropio)” .22

En general, para referirnos a esta modalidad del concurso ideal, en el

presente trabajo se le prefiere denominar concurso medial, toda vez que no

20 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 408.
21 Bustos Ramirez, Juan. Ob. Cit. Pag. 346.
22 Berdugo, Ignacio. Derecho penal parte general. Pag. 262.
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se trata especificamente de un concurso ideal, puesto al surgir varios delitos
de distinto bien juridico tutelado se rompe el concurso ideal para dar paso a
otra forma de concurso en la que es preciso ya establecerse una férmula de

determinacion de la pena, especifica para la misma.

3.3.  Definicion del concurso medial de delitos

Toda vez que ningun tratadista o autor de los consultados,
proporciona una definicion del tema del concurso medial de delitos, es
procedente por su importancia para la presente investigacion, y con los
elementos estudiados elaborar una, en los siguientes términos:

“concurrencia de dos o mas delitos heterogéneos, a raiz de un solo

hecho, cuando uno ellos sea medio necesario para cometer el otro”.

3.4 Planteamiento de la problematica

Ahora bien, es preciso analizar en que consiste en esencia el concurso
medial.

Esta modalidad concursal (del concurso medial de delitos), surge
cuando un delito resulta medio necesario para cometer otro, pudiendo
establecerse entre ambos una relacion de medio a fin.

El concurso medial se establece cuando para la comision de un delito

ha sido preciso desarrollar otro delito. A ambos delitos se les juzga

34




legalmente (con la formula que establece el Articulo 70 del Codigo Penal)
como concurso ideal, toda vez que la suposicion del juzgador en cuanto al
“fin” del autor, es que se proponia realizar un solo hecho, el cual era su
intencion, sin embargo el otro delito ha sido “necesario” para consumarlo. El
ejemplo que ya se comento anteriormente puede ilustrar lo que se dice:
Pedro desea agredir a Juan, (con lo que se estara tipificando el delito de
lesiones, cuando Pedro consume su intencién), sin embargo, para poder dar
con Juan, Pedro precisa vulnerar, violar, allanar el domicilio en donde yace
su victima. En caso contrario, Pedro no podra tener acceso a Juan. En este
ejemplo (que a simple vista pareciera no aportar mayor complejidad), se
centra el concurso medial, puesto que el allanamiento de morada (el cual es
un delito que atenta contra la libertad y la seguridad de la persona), no es
homogéneo con el delito de lesiones (el cual es un delito que atenta contra la
vida y la integridad de la persona), ambos protegen bienes juridicos distintos
segun el cédigo penal (el delito allanamiento se encuentra regulado en el
Articulo 206;y el de lesiones en el Articulo 144, ambos del Codigo Penal), por
lo mismo no se trata del concurso ideal de delitos que tradicionalmente se
conoce (como el ejemplo descrito en el concurso ideal homogéneo en el que
un sujeto lanza una bomba contra veinte personas y produce veinte

asesinatos).

Lo importante estriba en que si el concurso ideal se establece sobre
delitos homogéneos (es decir, que atenten contra un mismo bien juridico
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tutelado) individualizarlos para aplicarles una pena distinta a cada uno no es
adecuado debido a la severidad del juzgamiento y la consecuente violacion de
los principios mas elementales de la pena (como el de resocializacion o
rehabilitacion que establece la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala en su Articulo 19), por lo cual la l6gica demanda en dicho caso
aplicar la pena del delito mas grave. Un ejemplo para ilustrar este caso (que
deviene comunmente de los delitos patrimoniales), es el siguiente: En el caso
de que Pedro comete delito de usura contra Juan, al cobrarle un interés
excesivo que no es el que establece la ley, y por tanto es tipico de dicho delito,
pero ademas, Pedro comete delito de casos especiales de estafa, porque su
nombre es fingido, conducta que se tipifica el Articulo 264 numeral 1° del
codigo penal. En este caso a Pedro se le puede aplicar segun lo regula el
Articulo 70 del Codigo Penal, la pena del delito mas grave, que de los dos

expuesto resulta ser el de estafa especial con un méaximo de cuatro afos.

En el ejemplo descrito, queda claro que se trata de un concurso ideal, y
su problematica no ofrece mayor complicacion que la de establecer un

analisis cientifico de que penaes la mas adecuada segun el caso.

Ahora bien, en el caso de que los delitos no posean una identidad
similar, es decir atenten contra delitos de bien juridico heterogéneo, es decir
que se cometan dos delitos perfectamente individualizados con referencia a la

accion que les da origen; es decir que se cometa un concurso medial de
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delitos, entonces se presenta la disyuntiva a cerca de cual es la forma en que
se debe penar, porque ante esta perspectiva, los autores se dividen en dos
grupos, algunos se manifiestan a favor de que se vea como un concurso ideal
impropio y hacen la distincion Unicamente en la forma en que debera
aplicarsele la pena, (si la del delito méas grave o bien separadamente), y otro
grupo de autores que consideran que al abrir la puerta a la aplicacion
separada de las penas, ya se esta frente al llamado concurso real de delitos.

Un ejemplo puede aclarar los pasajes que no se entiendan de lo que se
quiere decir con éste ultimo parrafo.

En el casode quePedro desea violar a Candida, quien vive sola en casa,
pero suele encontrarse siempre acompafiada de alguien cuando anda fuera.

Con este supuesto, se cometen dos delitos. Pedro consuma la
violacion a Candida, pero en su perpetracion ha provocado dafios en la
propiedad de ella, ademas de que a allanado su morada.

El juzgador y la sociedad en general bien pueden preguntarse dos
extremos interesantes por demas ¢Pedro afecta la propiedad de Candida
porgue desea violarla? O en su caso ¢Pedro afecta la propiedad de Candida
porque ademas de violarla desea hacerlo?.

Un juzgador jamas puede establecer el contenido exacto de la
intencion de un hombre, mas que por sus actos exteriores, mas que por el
doloy la culpa que ya tienen reglas asignadas en la ley para determinarlas, sin

embargo, el pensamiento del hombre, su conciencia, eso no. Por lo tanto,
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es preciso aclarar que en el mundo exterior deben presentarse elementos de
culpa o dolo (que se explican mas adelante), y lo que corresponde al concurso
de delitos, tal como determinar si bien el autor evidentemente tenia como fin
altimo tener acceso carnal con Candida, no se puede pasar inadvertido el o
los demas delitos que aun siendo medio necesario para cometer aquel,
coexisten y por no atentar contra el mismo bien juridico tutelado, deben
juzgarse como tales, (a reserva de lo que corresponda a la reclamacion civil
que por tratarse de un tema procesal no se aborda en esta investigacion).

La duda al respecto de que si la relacion entre los dos delitos tiene que
ser de necesidad o de oportunidad, es decir si entre ambos delitos debe existir
una conexion objetiva o basta con que el autor haya disefiado el plan delictivo
de tal modo que para conseguir su propoésito Gltimo debe cometer antes otro

delito, es el principal tema a determinar.

Nuestra legislacion penal no regula ni siquiera en parte este tipo de
concurso y con ello se deja un importante hecho de lado, que puede
contribuir con el derecho penal y con la politica criminal integral de
Guatemala. Sin embargo en otras legislaciones como se puede observar
parrafos arriba, el concurso medial ha sido ya regulado, y en cuanto a la
determinacion de la pena a aplicar resulta relevante citar al catedratico de
derecho penal de la Universidad de Sevilla, Espafa, Francisco Mufioz Conde,

cuando sefala:
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“Como se puso de manifiesto en su momento, en los casos en que un
solo hecho constituye dos 0 mas delitos (concurso ideal) o si uno de ellos es
medio necesario para cometer el otro (concurso medial). EI Articulo 71 CP
(Cédigo Penal espafiol) obliga aimponer la pena del de mayor gravedad en su
grado maximo. Esta primeraregla se conoce como principio de asperacion o
exasperacion y se acompafia de una segunda por la que no puede imponerse
una pena superior a la que corresponderia penando separadamente los
delitos; de superarse este limite, deberan sancionarse las infracciones por
separado (Articulo 71 parrafos segundo y tercero). Lo que constituye una
regla de acumulacién que opera de manera subsidiaria respecto de la
anterior.

Veamos ahora los problemas que plantea esta regulacion:

a) Para proceder a la asperacion de la pena debe partirse del delito
“de mayor gravedad”. Lo que requiere comparar las distintas penas
individuales que corresponden a los delitos en presencia. Como ya se dijo,
esta es una comparacion que debe llevarse a cabo en el plano concretoy no
solo a partir de los marcos penales que corresponden a cada tipo en
abstracto; sin embargo el planteamiento concreto no significa que para
comparar las penas individuales deban determinarse hasta el final,
considerando incluso las circunstancias atenuantes y agravantes. Téngase en
cuenta que para la comparacion de las penas individuales debemos obtener

una pena (la de mayor gravedad) que se conoce como pena disponible y que
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deberemos aplicar en su grado maximo para cumplir con el Articulo 71y
I6gicamente, para poder hacerlo, la penadisponible debe ser, un marco penal
completo. Ello significa en otras palabras que las penas individuales deben
determinarse en concreto solo en lo que conocemos como determinacion
cualitativa de la pena (atendiendo a las formas imperfectas de ejecucion,
participacion etc). Obtenida la pena disponible, se llevara a su grado maximo
y sobre dicho marco, deberan operar las circunstancias modificativas.”23

Esto involucra el andlisis del dolo y la culpa, lo que a se procede a hacer

mas adelante.

3.4 El concurso medial y el dolo y la culpa

Es preciso establecer algunos conceptos que son indispensables en la
compresion de lo que se trata de explicar. En ese sentido, para poder
entender que un resultado es culposo aun cuando la motivacion inicial para
cometer un delito ha sido el dolo, es preciso estudiar lo que significa dolo y

culpa, asi como las formas en que se pueden presentar dichas figuras.

23Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pags. 479y 480
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CAPITULO IV

4, Resultados de la investigacidn y apreciaciones acerca del concurso

ideal de delitos

4.1. Analisis sobre la regulacion legal vigente

El punto béasico de discusion en la existencia de una forma distinta de
concurso de delitos, como lo es el medial (bien sea este una forma derivada
de cualquier otra ya existente o una con completa independencia), produce la
interrogante de en qué forma debera condenar el juez en cada caso, es decir
como va a aplicar la pena el juez, si la del delito de mayor gravedad o la de
penar separadamente cada delito, (casi como en el concurso real), puesto que
ha habido dolo en la ejecucion de cada delito y por lo mismo cada uno es
independiente del otro, aun y sirva de base un para la realizacion del otro.

El concurso de delitos analizado desde la teoria del delito, es una clara
muestra de que se trata de cumplir con el principio de necesidad de la pena,
se trata de Politica criminal. Una pena es injusta si llega a cuatrocientos afios
0 incluso a sesenta. Es muy comun que se presenten pena inhumanas,
desproporcionadas para lo cual se recurre como ultima ratio al concurso de
delito el problema principal de concebir el tema del concurso de delitos a
partir de la teoria del delito, es que no existe una revision de las penas, el

establecimiento de nuevas formas de las mismas. En concreto, desde este
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punto de vista no existe un tratamiento simple unificado propio de la
determinacion de la pena. Basado en las doctrinas (superadas ampliamente
hoy), que inspiraron al Codigo Penal asi como las ulteriores y presentes
formas de interpretar y aplicar el concurso de delitos se sefiala que el cédigo
lo establece a partir de la teoria del delito, de los elementos del injusto.

Por aparte, si la precision conceptual con que se funda el concurso de
delitos, es la que determina los fines de la pena, siempre se establecerian
penas proporcionadas a la dignidad de la persona; no existirian por tanto
penas inhumanas.

La pena justa no es otra que la que procura la resocializacion del
condenado sin afectar el sentimiento medio de seguridad juridica de la
poblacion. No se trata de retribucion de ninguna deuda, sino de un limite
racional y prudente que impone el derecho y que el juez traduce
individualmente en cada caso.

La pena en Guatemala es un tema descuidado; el primer Cédigo Penal
(en el siglo anterior), establecié una serie de penas que hasta en el afio de
1973 se han reservado, los Unicos cambios que se observan consisten en la
incorporacion de nuevas clases de penas, asi como determinadas y limitadas
modificaciones que ha sufrido la pena de muerte sobre todo en cuanto a su
campo de aplicacion, de conformidad con los cambios, reformas o
promulgaciones de nuevas constituciones.

Para precisar las distintas posturas que se manifiestan en cuanto al
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concurso medial de delitos se hacen cuatro citas textuales. En las primeras
tres se observara que los autores tratan el tema como una consecuencia del
concurso ideal, (incluido el analisis del Codigo Penal guatemalteco que realiza
el autor nacional Eduardo Gonzélez), y por lo tanto queda absorbida la forma
de concurso medial en la de concurso ideal, sin embargo, se evidencia de
todas maneras la probleméatica. Por otro lado, la Gltima cita deja en claro que
la postura a asumir debiera ser la de tomar el concurso medial como una
concurso real, puesto que la complicacion tedrica de que si es 0 no uno u otro
concurso de delitos (ideal o real) se rompe cuando se aplica la pena. En
nuestro caso se cree que la forma correcta debiera ser crear un articulo
adicional en donde se contuviera esta otra forma o modalidad concursal,
generando para el juzgador la posibilidad de que juzgue cada caso, segun su
apreciacion y bajo su responsabilidad, sin embargo a nuestra postura nos
referimos con posterioridad. (Para enfatizar las lineas importantes de los
tratadistas se subrayan las partes importantes).
Eduardo Gonzalez, sefiala en su obra de apuntes de derecho penal
guatemalteco:
“Existe algunos supuestos de concurso real a los que no se les
aplicalaregla del Articulo 69, sino la del concurso ideal. Se trata de
aquellos supuestos, conocidos doctrinariamente como concursos
mediales, en los cuales uno de los delitos es medio necesario para

cometer el otro. En estos casos hay mas de un hecho, pero la
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conexion intima entre los delitos cometidos hace que la legislacion
las equipare al concurso ideal.

El problema consiste en delimitar en que supuestos procedera
aplicar esta figura.

...En primer lugar se tendra que excluir los casos del concurso de
leyes por concusién. En estos casos uno de los tipos penales
engloba al otro ...mientras que en el concurso medial un solo delito
no engloba todo el desvalor del acto.

...En el segundo caso hay que diferenciar los concursos mediales de
otros concursos reales. Para que haya concurso medial no bastara
gue ambos formen parte de un mismo plan del autor sino que sera
necesaria una relacion de necesidad, que debe ser entendida en un
sentido real, concreto y restrictivo. En cualquier caso no debe de
perderse de vista el fundamento de la figura que es limitar una
posible doble penalidad. Por ello procederia aplicar el concurso
medial exclusivamente en aquellos supuestos limites que no se
pudiesen encuadrar en casos de concursos de leyes.

El tratamiento penal del concurso medial es el mismo que el
concurso ideal. No debe aplicarse en estos casos el Articulo 27
numeral 19 que agrava la pena cuando un delito se ejecute para
preparar facilitar consumar u ocultar otro delito. Sino lo

entendemos asi, llegariamos al absurdo de que el codigo nos
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suaviza la pena en un articulo y nos la agrava en el otro”24,

Como se puede apreciar con el contenido de la cita anterior, el autor
en mencion expresa la forma actual en que el Codigo Penal vigente da
regulacion a los casos en que se presentan concursos mediales, contenidos en

el concurso ideal, Articulo 70 de dicho cuerpo de leyes.

Se puede decir que, tanto el Codigo Penal como el autor citado, establecen
la existencia de dos casos de concurso medial, uno en el que los delitos que se
someten a concurso son iguales, y por tanto se le puede solucionar por la
formula del concurso aparente de leyes (ver capitulo Ill de la presente
investigacion). En este particular, se hace énfasis en el hecho de que el
principio a aplicar es el de absorcién o consuncion como también se le llama,
y que en la edicion consultada pudiera haberse cometido el error de imprenta
de denominarlo concusién, delito que resulta incompatible para la l6gica del

parrafo en que se encuentra, y que no explica los concursos ideal o medial.

En el segundo caso que se menciona, los delitos son distintos, y el autor
Eduardo Gonzélez explica en uno de los altimos parrafos que se citan, que el
codigo penal para tales casos ofrece la solucion del concurso ideal, situaciéon
esta Ultima que no compartimos, y que constituye precisamente el objeto de
la presente investigacion, en el sentido de que a nuestra consideracion estos

casos pertenecen al ambito de aplicacion del concurso medial, no regulado

24 Gonzalez, Eduardo. Ob Cit. P4gs. 132 y 133.
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por nuestro Cddigo Penal vigente, y nuestra propuesta de solucién

precisamente es su regulacion como articulo a parte.
Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran sefialan que:
“Realmente en este tipo de concurso no hay un solo hecho, sino dos
perfectamente diferenciados; pero la conexion intima entre ambos
delitos cometidos, que es una relacion teleoldgica de medio a fin, hace
que el legislador los equipare, al concurso ideal propiamente dicho.
En definitiva, mas que un problema tedrico, de si hay o no unidad de
accion, de lo que se trata es de una cuestion préactica de si se debe
tratar con un procedimiento (el del concurso ideal y otro (el del
concurso real). Loégicamente, cuando la conexion entre los diversos
delitos es tan intima que si faltase uno de ellos, no se hubiese cometido
el otro, se debe considerar todo el complejo delictivo como una unidad
delictivay no como dos delitos distintos. Por eso, la jurisprudenciay
la doctrina exigen, con razon, que este precepto solo sea aplicable
cuando exista una relacion de necesidad, que debe ser entendida en un
sentido real, concreto y restrictivo de tal forma que no bastara el plan
subjetivo del autor, sino que sera preciso que el hecho sea constitutivo
de otro tipo penal...”?>
Se debe aclarar que en esta cita, cuando los autores se refieren a

jurisprudencia, lo hacen porque en Espafia (que es de la legislacién de la cual

25 Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 409.
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hablan) es practicada la misma, mientras que en Guatemala no.
Por su parte Juan Bustos Ramirez establece:
“Su tratamiento comun con el concurso ideal reside en el concepto de
necesidad que une ambos hechos ...la trata junto al concurso ideal y de
la misma manera, pero ciertamente no presenta la problematica
tradicional del concurso ideal, ya que claramente hay dos hechos
(cuando uno sea el medio necesario para cometer el otro).”26
Por aparte Ignacio Berdugo sefiala:
“En relacién con esta modalidad concursal se presenta siempre la
duda de si la relacion tiene que ser de necesidad o de oportunidad, es
decir, si entre ambos delitos debe existir una conexién objetiva o basta
con que el autor haya disefiado el plan delictivo de tal modo que para
conseguir su proposito ultimo debe cometer antes otro delito. La
jurisprudencia se inclina mas por exigir una relacion de necesidad
(abstracta), aunque lo cierto es que no faltan resoluciones en las que
dicha necesidad brilla por su ausencia y sin embargo se califica el
hecho como concurso medial, o que es sefial de una doctrina poco
solida. Asiocurre, por ejemplo, cuando el allanamiento procede a una
agresion sexual. Por tanto, habra quevalorar caso por casosu aplicacion,
teniendo en cuenta que la regla de determinacion de la pena es la

misma que la de concurso ideal (de ahi que algunos denominen al

26Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal espariol. Pag. 347.
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concurso medial “concurso ideal impropio”, aunque en nuestra
opinion sea mejor hablar de concurso real, pues son dos las acciones

ejecutadas y dos, también, los delitos cometidos).”2”

4.2. Propuesta de regulacion

Debido a que la postura equivocada del Codigo Penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemalaal no regular el concurso medial,
y que si lo importante en el injusto es la proteccion de bienes juridicos y hay
un comportamiento que cumple con dos tipos legales completamente e
infringe dos prohibiciones(o mandatos) y los resultados le son imputables,
sin que haya causa de justificacion, no se ve razén para estimar que alli no
hay dos delitos.

Hay un solo hecho y varios delitos, y que se distingue entre concurso
ideal homogéneo (cuando se trata del mismo delito, por ejemplo varios
homicidios), o bien, heterogéneo (se dan distintos delitos, por ejemplo lesion
e injuria).

Es necesario regular el concurso medial como otra modalidad
concursal en el Cédigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

27 Berdugo, Ignacio. Ob. Cit. Pags. 262y 263.
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Por tales motivos nosotros consideramos que el concurso medial
podria ser la solucién a este problema creando un articulo que contenga lo
siguiente:

Articulo XX. Concurso medial de delitos. Cuando un delito
cometido sea medio necesario para cometer otro delito, el juez determinara
el dolo o culpa prevaleciente en cada uno de los hechos. Al determinarse
gue existe dolo en todos los delitos se aplicara el concurso real de delitos y
a determinarse que uno o mas de los delitos se cometieron por culpa, se

aplicaréa el concurso ideal de delitos.
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1.

CONCLUSIONES

En el Cddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, no se encuentra regulado el concurso medial de delitos, de
manera separada como corresponde a las legislaciones modernas,

dejando una lagunalegal en la aplicacion de la justicia.

Actualmente en nuestro ordenamiento juridico penal se regula de
igual forma el concurso medial con el concurso ideal,
equivocadamente, ya que no analiza el dolo o la culpa que exista en la
accion del sujeto, penando con una sancion mas leve a la que

corresponderia, en el caso de la comision de un ilicito doloso.

Lo importante en el injusto es la proteccidon de bienes juridicos y si hay
una conducta que genera dos hechos delictivos, sin que haya causa de
justificacion, estamos en la presencia de dos delitos, y a tal caso debe

aplicarse la formula de un concurso medial de delitos.

Cuando se afirma la pluralidad de delitos heterogéneos y se parte de la

unidad de accién, siendo uno de ellos necesario para cometer el otro,

se genera el concurso medial de delitos.
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5. Si hay un solo hecho y varios delitos, y se distingue entre concurso
ideal homogéneo (cuando se trata del mismo delito, por ejemplo
varios homicidios), o bien, heterogéneo (se dan distintos delitos, por
ejemplo lesion e injuria) a esta segunda situacion debera darsele la

solucion que brinda el concurso medial de delitos.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario regular el concurso medial como otra modalidad
concursal en el Cddigo Penal guatemalteco, Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

2. Resulta necesaria la profundizacion en el analisis de las distintas
formas concursales, toda vez que con la actualizacion de la legislacion
comparada se evidencia un atraso en la legislacion penal

guatemalteca.

3. Por tales motivos considero que el concurso medial podria ser la
solucion a esta laguna legal, creando un Articulo que contenga lo
siguiente:

Articulo XX. Concurso medial de delitos. Cuando un delito cometido sea
medio necesario para cometer otro delito, el juez determinara el dolo o
culpa prevaleciente en cada uno de los hechos. Al determinarse que existe
dolo en todos los delitos se aplicard el concurso real de delitos y a
determinarse que uno o mas de los delitos se cometieron por culpa, se

aplicara el concurso ideal de delitos.
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