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INTRODUCCIÓN

El concurso ideal de delitos, regulado en nuestro Código Penal en su

Artículo  70, establece  que el mismo  se genera  a partir de un solo hecho y

que de  éste se  produzcan dos  o más delitos.  Situación  que es congruente

con la idea de juzgar aquellos delitos producidos sin intención, es decir los

que se provocan por pura imprudencia, por ejemplo quien deja su vehículo

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 vehículo ahí

parqueado, éste se abalanza contra el puesto produciendo no sólo la

destrucción y daños 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 más de un delito en concurso ideal, pero todos sin

intención.   Por lo tanto,  la fórmula que establece  el Código Penal se aplica

sin ningún problema ni objeción.

Ahora bien,  el problema  fundamental  se enfrenta  con la  segunda

parte del primer párrafo del mencionado Artículo 70 del Código Penal que

contiene otra forma de concurso ideal de delitos, el cual lo enuncia así:

“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  intención  criminal  por un solo hecho y

amparados  por  el  concurso ideal  de delitos.   En otras palabras, piénsese
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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 fragmentación, lo que le vale una salida rápida del asunto y

por las  condiciones  de la  habitación no puede fallar.   Es posible darse

cuenta en esta segunda opción, 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 rápida, no profunda

del asunto, es que  la  intención  criminal  produce  cinco asesinatos aquí,

cinco hechos típicos, lo  que  más 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 dimensión de los múltiples asesinatos.

Por tanto, en nuestro criterio, el segundo caso de concurso ideal de

delitos, regulado en el primer párrafo del Artículo 70 del Código Penal, es

necesario reformarlo, en el sentido de prever la diferencia entre delitos

cometidos  con  toda  intención,  es decir,  delitos dolosos, de aquellos

culposos que resultan probadamente de no haber tenido cuidado en la

realización.

De esa cuenta el trabajo realizado desarrolla en su primer capítulo las

distintas teorías en torno a la  pena  y  las principales escuelas del derecho

penal;  en su segundo  capítulo lo que  concierne  generalidades  y  definición

del  concurso real,  ideal y  delito  continuado;  el  tercer  capítulo lo
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concerniente  a  la  definición  del  concurso  medial de delitos, planteamiento

de  la  problemática  y  el como opera el dolo y la culpa en el mismo; en su

ultimo y cuarto capítulo se desarrolla un análisis sobre la regulación legal

vigente y propuesta de regulación.
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CAPÍTULO I

1. La pena

1.2. Desarro ll o h is tór ic o d e las  t eor ías en tor no  a la pena

Po r muc ho  tiempo la id ea de pena f ue relac io nad a con ideas mor al es  o

hast a rel igios as qu e lo único  qu e pro du jer on se resu me en hast a una

co nt rad ic ció n y pol émica entr e tratad is tas  y legislaciones sob re la verd ad era

natu ral eza  de la  pena,   y   por   tanto   s ob re la  d el   d er ech o penal  su bjetivo .

Dich a dis crepancia ha gener ad o el origen de dis tintas "es cu elas"  mo tivad as 

po r el ensay o de su  pr opia respu es ta a la pr egu nt a sob re la natu ral eza de la

pena.  Entre estas esc uelas  se han pr es ent ad o adicio nalment e var ias 

tend enc ias, co rrientes  o pr opues tas, qu e alguno s tratadis tas como Muñoz

Co nd e les  ll ama: "t eor ías"1, au nqu e de tal concepto  so lo  tengan el  no mb re, 

pu es to qu e son más una forma de co ncebir el pod er  pu nitiv o del  Estado , por 

lo  que Bu sto s Ramír ez les llama simpl ement e: "c riter io s"2.  Por su  part e Jul io

y Jo rge Armaza Gald os exponen qu e es "Zach aria al qu e se le debe la

co no cid a clasific ac ión de teo rías abs ol utas y rel ativas a las qu e Ant ón Bauer

añad ió las mixtas .  Bent ham, ant es  dist inguió las  teor ías  relativas  prev entiv o

                                                
1 Muñoz, Francisco y Mercedes García Arán.  Derecho penal  parte especial.  Pág. 44
2 Bustos Ramírez, Juan. Manual de derecho penal español. Pág. 33
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es peciales y generales "3.  Por lo  tant o a cont inuac ió n se expone lo más 

relevante las mis mas c on relació n a est e t rabajo. 

1. 2 Teor ías  abso lu tas 

Básicamente la pena remite indef ec tib lemente a to do ciudadano la

exis tencia de un Es tad o.   Es de imaginarse por ejemplo , un hombr e que ro ba

co ns uet ud inariament e e incl us o frente a la auto ridad  y es to s nunca le

repr end en, por  lo  que en término s mat er ial es  co nc ret os  nu nc a temerá al

"pod er"  punitivo del Est ado .  Co n est e ejemplo se qu iere enfat izar qu e l a pena

es  una de las for mas en que el Est ado  pued e bas ar  su  relación de po der y

do minio  s obr e la so ciedad.

Es ta br ev e exposición de la relación de po der del  Es tado so bre sus

go bernado s sir ve a su vez par a pod er examinar las  dist int as  teor ías  de la

pena, que en algu nas aparec e mal  abor dado y en ot ras  ni siq uiera las

co nt est an.

Entr e las  teor ías  abso lu tas  se ubican todas aqu el las  expl ic aciones

so br e que una pena es legít ima, si es  la ret rib uc ión de una lesión co met id a

cu lpabl ement e,  a lo  qu e cal if ica como  "retr ibu cionismo".   La lesió n del  orden

ju rídic o comet ida libr ement e impor ta para deter minar  un abu so de la

libertad que es reproc hable y po r tanto , cul pab le.  Para es tas  teor ías la pena

                                                
3 Armaza Galdos, Julio y Jorge. La pena.  Pág. 23
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necesar ia es  aquell a que pr od uzc a al au tor  un mal  es  decir una disminución

de sus derec ho s, co mpens e el mal  que él  ha caus ad o lib remente. 

Filo sóf ic ament e hab lando  la util id ad de la pena qued a fuera de disc us ión y

para es tas t eo rías lo qu e es rel ev ant e es la pena ju st a.

Las teo rías ab sol ut as de la pena expl ic an la relació n de Es tad o- 

go bernado s y derech o penal su bjetivo,  sin embar go  su s pos tu ras  son

metafís ic as,  su planteamiento  es  dogmát ico  abso lu tos , por  lo que el  Estado 

qu ed a elevad o a la cat egoría de ente mo ral  por excel encia y po r tanto  qu ed a

fu er a d e tod a dis cu sió n. 

1. 3 Teor ías  r elativas  o  pr ev ent iv o especial es y gener ales

Po r el co ntr ar io de las teo rías ab sol ut as,  estas teo rías pr event ivas no

dilu cid an la cues tión relac io nad a con el pod er del Est ado , en cu ant o a

impo ner  penas y de est a for ma demo str ar  su  exis tencia.   Por  su  pues to  desd e

la pers pectiva de las teorías  pr ev ent iv as no  pu ed e ser  ab or dad o con

co mo did ad  el  hech o de qu e el Est ad o sea "r epres iv o" o que para dejar en

cl ar o q ue su  s ist ema s igue siend o vigente,  t enga que r ecu rr ir a la sanción.  Sin

embargo  con es te tipo de po st uras las  teor ías preventivas  encu br en es ta

real idad y plantean un Estado  neut ral  o benefac to r por  pr incipio , con la

impo sib il idad de entrar en discu sión co n él.   En pal ab ras  de Bus tos  Ramírez,

segú n est as teorías : " lo s h ombres eran los  malo s el Es tad o no" .
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Las teo rías relat iv as pr etend en legit imar a la pena,  co nt rar iamente al 

retr ibu cionismo de las  teor ías abs olu tas, po r med io de la tend encia de las 

mismas a obt ener un resu ltado  o un determinado fin. Es  decir que el  crit er io

legitimante de la pena en el cas o de las teo rías preventivas es el de la util id ad

de l a pena.

Las teo rías pr event ivo  especiales se refieren a la prevención qu e deb e

hacer el Est ad o en el delincu ent e,  para "esc armentar " a est e o simplemente

para cu rarlo  de no vol ver a delinq uir .  Se dice escarment ar  pu es to qu e ant es

qu e el po sit iv ismo inv ad ier a los  terr enos de to da ciencia y en part ic ular de la

ciencia penal,  la prev enció n ind iv idu al  en el del inc uente cons is tía

simplemente en qu e el mal de la pena debía r evest irs e par a su au tor  en l ograr 

po r med io  de la pena la inh ib ición del impul so.   Y por  ot ro  lado , se señal a el

hech o de "cu rar" al  delincu ente pu est o que a part ir de la década del 60 la

pr ev enc ió n especial  experimentó una nueva tr ans fo rmación,  y el  fin de la

misma se def inió de manera unifo rme a trav és  del concepto  de

"reso cializac ió n" y por  otra se dio  cabida a las  cons id eraciones de qu e la

so ciedad tiene co rr esponsab il idad en el  delito. 

La prev enció n gener al po r el contr ario,  se refier e al efect o que debe

lo gr ar la pena en el res to de la socied ad y no indiv id ual mente en el

delincu ente,  es dec ir la intimid ac ión d e la gener alidad, el  inhibir  los impul so s

delictivo s d e det er minad os po tenciales del incuent es. 
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1. 4 Teor ías  mixt as 

Ll amadas por  Bacigal upo, teorías  de la unión,  no son más que la

co nv inación de po st uras ent re retr ibu ciones sea esta última es pecial o

pr ev enc ió n general.   Empero  se objeta que no  es  posibl e concil iar teo rías que

se basan en pr esu pu est os  antagónic os co mo la cu lpabilidad  por el  hech o

(retr ibu cionismo)  y  po r el au tor  (prevención es pecial): así co mo  las

dificul tades  que invol uc ra el  defender la id ea libre albedr ío,  por medio  de

po st uras que comb inan pr evenc ión general y retr ibu cionismo, qu e

necesar iamente co nd ucen a d ic ho pr esu pu est o. 

Las teo rías de la unió n res ul tan poco  más qu e dif íciles de def ender ,

pu es to qu e se bas an en comb inaciones co mo se menc ionó,  antagónic as,  que

no  c ond uc en sino a dis cu sio nes aún mayo res .

En resu men, las teo rías abs ol utist as,  debido  a la impo sib il idad que

pl antean cuest iones  su rgidas a par tir  de los  derecho s humanos y de

pr incipio s tal es co mo el  de dignid ad de la pers ona humana, han de tener

ad eptos  siendo  po st uras demas iad os  co ns erv ad oras o rad icales de aqu el los 

ju ristas los  cual es  las def ienden o de legis lac io nes  que las conser van o

simplemente se inspiran en las mis mas .

Po r ot ro  lado , las  teor ías  relativas  post ul an enunc iados  que ob vian la

verd adera cara del Est ad o, qu e utiliza el derec ho  penal como ins tru mento  de

co nt rol , tor nando  impo sible la dis cus ió n de la verdadera natur al eza de la
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pena, puesto  que se le revist e como Est ado  benefacto r,  lo  que para lo s

co nt empor áneos  ciud adano s de las  últimas seis déc adas en Ib ero américa, o

para qu ienes  s implemente revisen l a h is tor ia de nues tr os pu eblos , r es ult a una

tesis ind efend ibl e. 

Finalment e las  teor ías  de la unión ya han sido cr iticadas, po r lo que se

debe remitir  a lo s que se dijo ant es,  pero  es nec esario hac er también la

ac larac ió n d e que d ich os  enunciado s aparec en en los có digos  penales  c omo  el

es pañol  y  el  peru ano, so bre t odo  el guatemal tec o que sin ad opt ar  una pos tu ra

definit iv a es conciliado r (mu chas vec es  eq uivoc ad ament e) de po st uras

ir reconoc ibl es  entr e prevención gener al , tal  el  caso  de lo aco nt ecido  co n el

Ar tícul o 201  y el  terr ib le y frecu ent e pro bl ema inso lu ble a la pres ente fecha

del injus to de pl agio o sec uestr o (caso  de prev enció n gener al); contr ast ante

co n pos tu ras  d e r et ribuc ión, es decir  u n mal qu e compensa el mal  caus ado , en

es e mis mo  caso  menc ionad o, ampliando a la pena capit al  la posibl e

co ns ecu encia de la vio lació n a dic ho imper at ivo  penal (típico

retr ibu sionismo).   Par ec ier a además, po r coy unt ur as po lít ic o est atales que se

tr at a de un retro ceso a las  teor ías  ab sol ut as,   (fenó meno que ya se plant ean

en otras regio nes  del mu ndo   bajo  la excu sa de crit ic ar fr ont al mente el 

fr ac aso  de la "reso cializac ió n" co mo métod o de "c urar"  a la so ciedad de

delincu entes ),  po r ejemplo co n la rec iente ampl iació n y penalizació n (as í

co mo  el  trat amiento  en general del  pr ob lema) de la nar coact ividad, es  aq uí

do nd e val e la pena pregu ntar sob re la pert inenc ia de ampl iar penas o de
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optar por  ot ras med idas más  dignas  y co nsecu ent es  co n la situación so cio -

ec onómica del país,  tal el caso de la "des penal ización".  S in embar go , dic ha

cu es tió n res ul ta tr atabl e a part ir  del últ imo capítu lo  del presente trab ajo.  En

to do  caso , s e consider a que l a nat uraleza de la pena no puede es tar  l igada qu e

co nc luir que la mis ma ya es  u n fin, t anto co mo a la fu nción.  Si se v erifica po r

medio de su fin, se tiene q ue co nc luir que l a mis ma ya es  un f in, mientr as  qu e

si se ver ifica po r med io  de sus fu nciones,  lo que le otor ga su s funciones,  lo 

qu e le ot orga legit imación.   En ot ras  époc as , el Est ad o cumplía funciones

divinas , era por tanto  el repres entante de Dios , épo cas de las  teor ías

ab so lut is tas .  Sin emb ar go,  en los  tiempos  modernos en lo s que se bus ca

inst aur ar  un régimen de abs ol uta legalidad  y legitimid ad,  además  de una

ju st icia más  demo cr áticas, el  Es tado tiene que ser un est ad o soc ial  y de

derecho ; en el  qu e la fu nción de la pena no puede ser más  que la de prot eger

el  sist ema soc ial , que en el campo  penal no es ot ra co sa qu e la pro tección de

bienes ju ríd ic os. 

1.6    Principal es  es cu elas del  d erech o penal

Se cons id eran las  principal es  disc usiones dentr o del  derech o penal,  la

pena y el  delito.   Ent re ambas, és ta úl tima ha tenid o suf ic iente disc usión en el

pr es ent e siglo  y co mienza a c eder espac io a la de la pena.  Tal como lo señal an

Ju lio y Jorge Armaza Gald os,  trat ad ist as  peru ano s al af irmar  qu e:

"apaciguado el  debate qu e en las  últimas dos  décadas  se lib ró en es ta part e
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del continente en torno a las  teor ías  caus al  y final , el inter és  po r la pena

permanece intacto .. ."4.

La potest ad qu e tiene el  Es tado de penalizar  es  por tanto , un tema

nada agot ado  y so br e tod o en Guatemal a donde no  solo  no abu ndan los 

tr ab ajo s sob re derecho  penal,  sino  qu e son escaso s los  referid os  al  tema de la

Pena.  Señal a Bacigal upo que: "el  enfr ent amiento  radical  de est os pu nto s de

vist a (so bre l a pena),  d io lu gar  a part ir del ú lt imo  c uar to  del siglo  pasado,  a la

ll amada luch a de es cuelas, qu e no es en verd ad ot ra co sa qu e una disputa en

to rno a l os pr inc ipios  l egitimantes d el  derecho  penal" 5.

Resu lta pues  una discu sión impor tante en el der ec ho penal , al pu nto 

qu e como señal a la may or ía de tr at ado s o manual es  de derech o penal del

mu nd o, en es pecial per uanos , argentinos , col omb ianos  es la pena la qu e

caracteriza fu ndamentalment e el no mbr e que recibe es ta rama del der ec ho:

"penal" , así como  Juan Bust os  Ramírez que af irma: "y a hemos  vist o que al 

definir  el der ech o penal  una de su s car act er íst ic as es enc iales  es el

es tablecimient o de penas  y qu e ya en la ev ol ución de su denominació n,  la

pena ha surgid o como el ras go  definit or io a la ho ra de su  nomb re".  S in

embargo  en Guatemal a afirman De Mata Vela Y De León Velas co  en su

manu al de derecho  guat emalt ec o, al go qu e int eresa citar textualment e: "L as 

deno minac iones  de abol engo qu e más  ac ogida han tenid o par a ident ificar a

nu es tra disc iplina son las de: der ech o penal  y derec ho  cr iminal,  la primer a

                                                
4 Armaza Galdos, Julio y Jorge. Ob. Cit. Pág. 23
5 Bacigalupo, Enrique.  Derecho penal.  Pág. 71
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hace al us ión a la pena (der ec ho penal ),  y a pes ar  de ser la más usada y po r lo

mismo la más  cono cida en nu es tro  medio de cu ltu ra ju rídic a,  co ns ideramos 

qu e cad a día es la menos  indicad a si to mamos  en cuenta qu e la discipl ina

ac tu almente ya no  tiene como único  fin cas tigar , sino reedu car ; regenerar o

rehabil it ar al  delincu ente" 6.

Resu lta r elevante c itar textu almente a l os au tor es  en menc ió n d eb ido  a

qu e de es ta fo rma se ilu str a de paso la co nc epc ió n de jur is tas  guat emalt ec os

co n res pecto  al der ech o penal  en su conjunto , por  al go  Eu genio  Raúl 

Zaff aro ni señala qu e: "t oda conc epció n de la pena es , nec es ariament e,  una

co nc epc ió n del  derecho  penal,  de su funció n y del  mo do  de cumplir esa

fu nc ión"7.

Es a fac ul tad  q ue tiene el Est ado  para s anc io nar ; par a imponer penas , e

incl uso  la pena capital,  ha sido  objeto  de múlt iples  disc us iones , en las 

diferentes etapas  por las q ue el  derech o penal su stant ivo  h a atr avesado.   ¿Qu é

penas se apl ic an? ; ¿De qué fo rma se apl ica una pena? ;  ¿S e apl ic a una pena

en forma exc lu siv a o bien se hac e a la par  de una medida de segu rid ad  o en

vez de es ta úl tima? ;  ¿Q ué se penaliza y qué no ?;  ¿ En qu é grado  debe

penalizar se? .  Resu ltan ést as , ser  al gu nas  de las  pr incipal es cu est io nes  a

reso lver cuand o s e enf rentan los  principio s de la pena.

                                                
6 De Mata Vela José Francisco y Héctor Aníbal De León Velasco. Curso de derecho penal
guatemalteco.  Pág. 38
7 Zaffaroni, Raúl. Derecho procesal penal.  Pág. 75
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Kels en,  afir ma qu e la regla jurídica se dist ingue ju st ament e por  "l a

sanc ión"8, qu e en el caso de la regl a jur íd ico  penal,  es  la pena.  S in embar go ,

co nt rar io  a es a afirmación,  Bind ing s eñala qu e: "par a q ue exis ta el  imperat iv o

no  es nec esaria l a sanción" 9.

Au nq ue lo s jur ist as  no  o tor gan u na natu ral eza a l a s anció n,  es  lógica la

as ev eración de qu e la misma es pot est ad  del Est ad o, y que se impone a tr av és

de los tr ibu nales .  Po r el sistema penal existent e en Guatemal a,  po demos 

decir que to do s est os temas , (la sanc ió n, la pena et c. ), no  pu ed en ser fac ult ad 

ni potest ad de lo s par ticul ar es.   Según Bu st os Ramír ez "El Est ad o sol o puede

qu er er su s pro pias acc io nes  y  es a acc ió n s er ía el  ac to  co ac tiv o" 10.

"Uno  de los el ement os básic os  de la sanció n,  y para hacer  posibl e su

aplicac ió n, es  la llamad a coacción"11. Es te carác ter coercitivo qu e deb e tener

la sanc ió n, es  el  esencial,  para poder cumpl ir el  fin,  para el  que es tá

dest inada.  Po r l o tanto  se afir ma qu e coacc ión es el cumplimiento forzado  del

deber o  d e l a sanción impuest a.

Las sanciones suelen clasif ic ars e atend iendo  a la finalid ad  qu e

pers igu en y a la relac ió n ent re la co nd uct a ord enada y la norma inf ringida

agru pándo se en tr es  fo rmas:  De cu mpl imiento  fo rzoso , si su  fin consiste en

ob tener  coac tivamente la ob servanc ia de la norma inf ringida; de

indemnizació n,  si tiene como fin obtener del  sanc ionad o una pr es tac ió n

                                                
8 Kelsen citado por Juan Bustos Ramírez. Ob. Cit. Pág. 25
9  Ibid.
10 Ibid.
11 Ibid.
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ec onómica eq uival ente al  deber jur ídico  pr imario.  Una sanción también

pu ed e ser  simplemente un cast igo , si su  finalid ad  inmediata es  aflict iva.  No 

pers igu e el cu mpl imiento  del deb er  ju rídic o primario  ni la obt enció n de

pr es tac io nes  equivalentes, sino "r epr ender " al su jet o. 

Sin emb ar go,  la nor ma ju ríd ic o penal co mo qu edó  desc rito al  habl ar

del criterio  de Bind ig,  no nec esariament e deb e ser  sanc ionat oria,  y ad emás la

misma sanció n no debe ser exc lus iv ament e un cas tigo,  sino  pued e

inco rpo rarse a la misma (es  decir a la función de la pena),  el  caráct er

rehabil it ado r de la misma.  En o tr as palab ras no nec es ariamente tiene qu e ser 

la cons ec uencia de la infracc ión a la ley penal  una fo rma de cas tigo,  sino 

pu ed e además  rehabilit ar  a es e ind ividu o que ha infr ingid o una norma

ju rídic o- penal .  La pena de bebe ser capaz de inc orpor ar de nu ev o al sujet o a

la socied ad,  pues to  qu e su pena se cu mple y el mismo  debe volv er  al  mismo

gr upo humano  del qu e sal ió,  prev io  a cu mpl ir  su  cond ena.  A part e según la

mayo ría d e t ratad is tas  españo les , también debe ser c apaz la pena, d e expresar 

cl ar ament e y con vo z diáfana sob re el  rest o del  conglo mer ad o soc ial  un

amed rantamient o, para qu e el res to  no  infr inja la ley. 

En el d es arr ol lo del d er ech o penal , enc ont ramos  s egú n De Mata Vela y

De L eón V elasc o, las s iguient es et apas:

Époc a d e la venganza privad a. 

Époc a d e la venganza d iv ina.
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Époc a d e la venganza púb lic a. 

Periodo  h umanitar io .

Époc a c ientífica. 

Époc a d el  derecho  penal mod er no. 

1. 5. 1 Époc a d e la venganza privad a. 

En un principio no  exis tía un temor hacia la aut oridad púb lic a.   Por 

es pecul ac iones  de los tr atadistas,  se cree que en un principio , el ho mbr e

reac cio naba a cualq uier ataqu e, de fo rma ins tintiva.   Es decir , no se tr at a del 

anteced ente de la retr ib ución penal, pu est o que esta encu entra su

fu nd ament o en la ac ept ac ión de la col ec tiv id ad,  en la apl ic ación de

determinada pena.   Por  el contrario la épo ca de la venganza pr iv ada se

tr at aba d e c au sar  u n mal  a ot ro po r d ef ens a o mano pro pia.

1. 5. 2 Époc a d e la venganza d iv ina.

Es  la épo ca en la que se su po ne qu e la jus ticia estaba basada en una

inspiración divina,  una épo ca teoc rát ic a o teoc ént rica.   Los  juec es  en algu no s

caso s eran sac erd ot es.   Un ejemplo  es  el der ech o penal  del ant iq uís imo

pu eb lo hebreo. 

1. 5. 3 Époc a d e la venganza púb lic a. 
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Se depo sita en la auto ridad  estatal, la vind ict a soc ial.  S in embar go , se

cast igaro n tod o tipo de acc io nes  que no  permitier a la col ec tiv id ad,  tal el  caso 

de la magia y la hechicería.  Po r lo tanto , si er a una venganza púb lica po rqu e

se trat ab a de per seguir a los  delincu entes , e inc lus o a sus  hijo s.  Esto s

heredab an las penas  de los padres,  y no  se respet ó ni siq uiera la paz de las

tu mb as,  s e d es ent er rab a a l os  mu er tos  para s egu ir les  juic io .

1. 5. 4 Periodo  h umanitar io .

Dada la crueld ad,  en la apl ic ación de las penas , dur ante la époc a

deno minad a de venganza públ ic a, su rgen sec to res  dent ro  de la Igl esia que

pr omuev en una humanización de las penas .

Es  la épo ca del ilu minis mo,  con Mo nt esq uiu, D`Al amb er t, Vo lt arie y

Ro us seau.   S in embargo  el precur so r es el impor tante penalista milanés C és ar

Bennesana el  Marq uéz de Becc aria.  Es cr ibe su obr a "Del Deliti E Del e Pene" ,

qu e dat a de hace do s siglos , y según Gu ill er mo Cabanel las, to dav ía sigu e

reso nando  ho y día, en cu ant o al to rment o.  Y  Decía el mil anés Bo nnesana: " El 

to rment o es inútil,  pu es to qu e sol o sir ve para ab sol ver al nut rido cu lpabl e y

para co nd enar al fl aco  inoc ente" .

1. 5. 5 Époc a c ientífica. 
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Co n el aparecimient o de la ob ra del Marq uéz de Becc aria,  se elev a, 

segú n Eugenio Flo rián,  el der ech o penal , a la cat ego ría de "científ ic a". 

Empieza por lo  tant o un per io do nu evo  para la evo luc ió n del  derecho  penal. 

La anterior,  que se cerr aba con la ob ra de Becc aria,  se le denomina antigua, y

empieza s egú n los  t rat ad ist as  la edad  d e o ro  del der ec ho penal .

Du rante esta époc a,  se manifiest a el derec ho  penal de for ma cl ás ica;

to da vez que sus pr ecu rs ores,  se agru pan en la es cuela de derech o penal del

mismo nombre.  Entr e ell os mencionamo s a Fr ances co  Carr ara, por  ejempl o,

qu ien junto a otr os  real izaro n una labo r de sis temat ización pr of und a.    Su 

pr incipal  ob jeto de es tu dio : el delit o y la pena.   D ic ha época entr a en cr isis, 

co n el aparecimient o de la es cuela po sitiv is ta,  la que cu enta entre sus

pr ec urs or es a Enrico Ferr i; uno de los  principal es  po st ulado s de est a esc uela, 

es  cons id erar que el der ech o penal  debe desapar ec er,  para pasar a for mar 

part e de la so cio lo gía criminal.   De tal manera que po ne de relieve el inf lujo

de d ist intos  f act or es antro po lógic os indiv id ual es  en c uanto  al  d elito , y  d eja d e

co ns iderar a este como  un ent e jur ídico  aisl ado , par a tomar lo co mo una

manifes tació n de la pers onalidad  del delincu ent e.   L a pena por  su par te,  deja

de c ons id erars e c omo u n ret ribut iv o par a t omars e como un medio  d e d ef ens a

so cial,  y  de c orr ec ció n soc ial.

Eu genio  Cuel lo  Caló n, as egu ra qu e des pu és vendr ía el  derech o penal

au to rit ar io,  propio  de los Es tad os  to talit ar ios , que manifestaría una es pecial
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pr ot ecc ió n al Est ad o, po r lo que toman espec ial  interés los  delitos  de tipo

po lític o. 

1. 5. 6   Époc a del derec ho  penal mod erno. 

Se supo ne qu e act ualment e, el  derecho  penal,  es  cons id erado  una

ciencia eminentemente ju ríd ic a.  Y  au nq ue su  campo de est ud io (el del ito , la

pena, el del incuent e, las med idas de segur id ad), son comu nes con las de las

ciencias penal es y criminol ógicas,  es tas, deben estu diarl o des de un punt o de

vist a ant ropol ógico  y so cio ló gic o.   S e hab la de que el  derecho  penal,  debe

circ uns cr ibirs e a la dogmát ic a jur ídica penal, es  decir, su  reno vac ió n

co ns tante, por  medios cient íf ico s.  El  derech o s ub sis te y cambia al ad apt ar se a

las condu ctas de ho y.

1.5.7  Evolución histórica en Guatemala

De Mata Vela y De León Velasc o, no s hab lan de una cr is is del der ech o

penal guatemal tec o,  basándo se en que el  derecho  penal mat er ial  de nuestr o

país , concretizad o en el  Có digo Penal , es un co njunt o de enmiend as

su st anc iadas  en pos tul ad os de la escu el a pos itivista, per o,  qu e dic has

enmiend as  (c on respect o al Có digo Penal  dero gad o de 1936), han sido 

inst aur ad as so bre las antiguas est ruc tu ras  de los  po st ulado s de la es cuela

cl ás ica, y que aú n se dejan sent ir .  Cr eándo se una mixtur a poc o efect iva.  Po r

ot ro  lado , señalan que no fue to mada en cu enta para la el ab oración del



16

vigente código , l a cor rient e del  "tec nicis mo  ju rídic o" , al cual los  menc io nad os 

tr at adist as,  l e d an su ma impo rtanc ia. 

1.6. Definic ió n

Mu ch as so n las  definic io nes , per o sin entr ar  en generalid ad es po co

técnicas se dice qu e, la mayo ría coinciden en que la pena es una "s anció n" ,

"s uf rimiento " o " mal",  q ue es  "impues to  po r el Es tad o (au nq ue se difiera en el

no mb re de las ins tancias  es tatal es  respect iv as co n dic ha ju ris dicción)".   Y

ad emás el  úl timo y ter cer elemento  dent ro de lo s que se consid er an más

impo rtant es se señala qu e se le aplic a al "c ulpab le de un delito ".  D e tal 

manera qu e pena es: El  sufr imiento  impu est o por  el Est ado , en ejecu ción de

una sentencia al cu lpabl e de una infr ac ció n penal .  Entre las definic iones  más

impo rtant es:  "L a pena es ir rogac ión de un mal  que se ad ec ua a la

gr av edad del  hech o comet ido  en contra del or denamiento  ju rídic o,  es  por

tant o r et rib uc ión y necesar iamente pr iv ación de b ienes  ju rídic os ”.  L a pena es

un mal amenazado primero  y lu ego  impu es to al  viol ado r de un pr ec ept o legal ,

co mo  retr ibu ción,  c ons is tente en l a d is minuc ión de u n bien jur íd ico  y cu yo  fin

es  evit ar  lo s del it os" .

"L a pena jus ta no  es otr a que la que pr ocu ra la reso cializac ió n del 

co nd enado  sin afect ar el  sent imiento medio  de seguridad jur ídica de la

po bl ación.  No  se trat a de retribu ció n de ningu na deud a, sino de un límite
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racional y pru dente qu e impone el der ec ho y que el juez traduc e

individ ualment e en cad a cas o" .

La pena en conclu sión,  es una pr iv ación de bienes  ju rídic os , es dec ir ,

al go  negativ o par a aqu el  al  que se le impo ne, que parece vincu lado a la

real ización de un delito , no tiene po r qué supo ner ya una determinada

respues ta, ni a la pregu nta de por  qu é se castiga, ni a la pregu nta de par a qué

se c ast iga.

1. 7.    Carac teres 

Lo s car ac ter es  de l a pena, so n:

• Es  u n c as tigo:  Por que es u n suf rimient o impues to  al  c ond enado .

• Es  de nat uraleza pú blica:  Po rqu e sol o el Es tad o tiene el  poder par a

impo ner  y  ejec utar penas .

• Es  cons ec uencia jur ídica:  Debe ser dic tad a previo la exist enc ia de una ley

tipifiq ue co mo  co nd enato ria d eterminada co nd uct a. 

• Es  pers onal:  Pes e a que lo s Lic enciado s De Mat a Vel a y De Leó n Vel as co

no mb re és te carác ter de la pena co mo “d ebe ser perso nal”,  en nuestr o

cr it erio la palab ra debe es tá demás, to da vez que ló gicamente nadie debe

ser condenad o por  h ech os  qu e han c ometido ot ros .

• Debe ser det er minad a:  L a pena de prisión co mo ot ras  similares , deb e

tener u n tiempo est abl ec ido .
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• Debe ser pro po rcionada:  Co mo  qu ed ó apu ntado , la pena deb e ser 

pr oporc io nal  al h ec ho delic tivo,  el s ujeto  y  las car ac ter ís tic as  de ambo s. 

• Debe ser ética y mo ral :  La pena no deb e ser  inmo ral , puest o que lo  que

bu sc a es la rehab il itación,  más bien bu sca dar un remedio  a una sit uació n

ir regul ar  y antijur ídica dada.

• Pr onta e inelu dib le: Puesto  que mient ras más  tiempo de diferencia hay 

entr e el ilícito co met id o y  l a s anció n,  meno s impact o tiene en el s ujeto .

• Necesar ia y su fic iente: Tod a vez que siend o el derec ho  penal el últ imo

nivel par a sol ución de conf licto s,  (s ea es te entr e el Est ad o y sus

go bernado s),  la pena deb e llenar  el req uis it o de ser  verd ad eramente

necesar ia y po r t al , s uf iciente para el  hech o c ometido .

1.7. Fines

Si bien con la expo sic ió n de la despris io nac ió n o despris io nal ización,

qu ed ó  desvirt uad o el hecho  de que lo s fines  de la pena no pueden llegar  a

cu mplir se, si puede haber expect at ivas en cu ant o a una filo sof ía de las penas ,

o co nsecu enc ias  del del ito  en cuanto  a la forma que se apl iqu en es to s, es 

decir sino se pueden evitar  por lo  meno s si se pu ede mejo rar su apl ic ación,

to da vez que tant o doc tr ina como  la ley  en dich o sentido co inc id en en la

necesid ad  de que la pr is ión respet e la humanidad de lo s penado s.   Por  un

lado , tenemo s la Co nst it ución Po lític a de la Repú blica de Guat emala, que

es tableciend o los  fines del  sist ema penitenc iar io  en su Art ícu lo  19 señala
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ad emás qu e en el tr atamient o de lo s rec lus os  dich o sis tema deb e hac er lo

respetand o su cal id ad de seres humano s,  es  decir der ec ho a ser  trat ad os

co mo  tales.

 L a doc tr ina tamb ién est abl ec e lo dic ho  y en tal sentido Mu ñoz Cond e

señala al  final de la cita ya hech a ant erior mente, que “… debe ser compat ib le

co n el reconoc imiento de lo s der ec hos  f und ament al es de lo s rec lu sos …” 12  Sin

embargo , es Eu genio  Raúl  Zaff aro ni el  que va mu ch o más  al lá cu ando señal a

qu e:

“S ab iendo  qu e las  pers onas no  so n criminal izadas por  la magnit ud  de los

il íc ito s que cometen sino por  su s car ac ter ís tic as  pers onales que hacen

vu lnerabl es al  ejer cic io  de poder de lo s sis temas  penales , que siempr e es

es tr uct ur almente selec tivo,  exis te la posibilid ad  de formul ar una nueva

filo sof ía de trat o humano al pr is onizado,  que tiend a a red ucir su

vu lnerabilid ad  y qu e eventu al mente vaya apoy ada por un cl ínica de la

vu lnerabilid ad ”.13

To do  lo  anterior tiene un fuerte cont raste con la po lític a criminal  del

Es tado de Gu at emala, cuando  meno s en la década de lo s nov enta,  que

demu est ra una tendencia cr iminalizad or a lejos de una despenalizad or a, tal

co mo  lo  sust enta el  Do ct or Al ejand ro Ro drígu ez14  qu ien real iza un est ud io

pr of und o de la tend enc ia po lític o criminal  de Guatemal a, en el  que

                                                
12 Muñoz Conde, Francisco, y Mercedes García Arán, Ob. Cit. Pág. 489.
13 Zaffaroni, Eugenio Raúl. Ob. Cit. Pág, 61
14 Rodríguez, Alejandro Dr. Análisis crítico sobre la tendencia político criminal del período 1994-
1998 , Instituto de estudios comparados en ciencias penales de Guatemala ICCPG.  Pág. 55
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demu est ra qu e con las refor mas penales ocu rr idas ent re 1994 y 1998,  se

au mentaro n las  penas e incl us o la dis cu tid a pena de mu ert e fue cier tamente

au mentado  su  espect ro de aplicac ió n, co n la ref or ma al  Ar tícul o 201  del

Có digo Penal .

Po r lo mismo  s eñala El  D oct or  Ro dr ígu ez:

“El car ác ter  marc ad ament e ret rib ut ivo  y peligro sista del legis lador  del

Có digo Penal  de 1973, impid ió  un sist ema de penas  qu e puedan tener un

ef ec to disuasivo tan import ante co mo la pena de priv ac ión de lib ert ad , per o

sin contar con su s noc iv os ef ect os .  El  resu ltado  de ello  es un det er ior o

co ns iderable en las  co nd iciones de detención.  La pr omisc uidad  y

hacinamiento  en las  cárc eles,  el  excesivo co ste que representa para la

ad minis tr ación pú bl ica el mantener  a un nú mero co nsiderab le de pers onas,  y

el  grav e det er ior o que prov oc a s ob re la pers onalidad  d e l os  penados ”. 15

                                                
15 Ibid.
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CAPÍTULO II

2. El concurso de delitos

2. 1   El concu rso  d e d el ito s

En la may oría de tr atado s u obras sob re derecho  penal,  enco ntr amos

el  tema del co ncu rs o de del it os tr atado  y ub icado  jerárqu ic ament e dentro  de

lo s temas  de la teo ría del delit o.   S in embargo , nuest ro Có digo Penal  ub ic a

dich o tema a part ir  del Tít ul o VI,  es  decir “De las penas ”,  co mo  su el e

intitul ar se,  pese a lo  cual , el co ncu rs o de del it os deber ía ob ed ecer más  bien a

lo s precepto s y concepto s de la teoría del  delito .  Es  una equ iv ocación del

tamaño de las compl icaciones que se sus cit an en los fines  de la pena,  (q ue

co mo  se vió el más import ante es  el  de reh abilitac ió n, o readaptación a la

so ciedad) y el  nú mero de penas o determinación qu e de las  mismas  debe

hacer el Juez. 

La prob lemát ic a que pl antea el concur so  de delit os  co ns ist e en: qué

pena se ha de apl ic ar en lo s cas os  en que hay var ios  delito s.  Esta

pr ob lemát ica se tor na aú n más  difícil  cuando  es a plu ralid ad  de delito s se

desprende de u n s ol o h ec ho típic o,  antijur íd ico  y  cu lpabl e. 

El  punt o dif íc il es  a cr iterio de Juan Bust os  Ramírez el siguient e: “en

pr imer lu gar , cuand o hay  un solo  hech o y cuando  varios  hech os típic os 
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pu ed en sin emb argo,  co ns tit uir un sol o del it o.  T odo  lo cual, ciert ament e, 

tend ría efec to s sob re la pena.   En def initiva,  se pueden dar las siguient es

situ aciones: plur al idad de hecho s típic os y plu ralid ad  de delito s (co ncu rs o

real ), unidad de hecho  y  plur alidad d e del it os (c onc ur so id eal ) y plu ral id ad de

hech os y un so lo delit o (delito co ntinu ado , con la sub espec ie legis lativ a del 

delito masa)”. 16

Ubicar un tema en determinado punto dentro del Código Penal tiene

sus implicaciones y efectos posteriores una vez vigente esa disposición.

Tiene implicaciones, toda vez que de conformidad con el lugar en donde se

le coloque una institución de derecho, (es decir, entre los temas del título

de la ley penal, entre los temas del título del delito, o entre los del título de

la pena), así también será la idea, concepto o sentido con que deba

interpretarse.  Y posteriormente, así también será la aplicación 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 Código Penal se

encuentra ubicado en la parte general, Título VI, “De las penas”, y de éste

en su capítulo número III, pese a que la doctrina lo ubica en el tema del

delito.

Ahora bien, ¿cuáles son las implicaciones que una institución de

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

                                                
16 Ibid.  Pág. 300.
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penas, si la doctrina lo analiza como un tema perteneciente al delito.

Inclusive, el nombre del tema implica una concepción de delito, más que de

pena:  “el concurso de delitos”, tal como le llama la legislación y “pluralidad

de delitos” tal como lo llama la doctrina.

Por lo tanto, se cree que la ubicación sistemática del concurso de

delitos debe ser dentro del tema del delito, es decir “Título II” del Código

Penal, y con esto se remediaría la incorrecta ubicación que se le dió en el de

las penas y subsecuentemente también la aplicación práctica del tema.

Por aparte en la regulación legal del concurso de delitos, en el

Código Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la República de Guatemala,

no se encuentra regulado el concurso medial, únicamente 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

relación de medio a fin.  Algunas legislaciones que ya la contienen, como la

legislación  penal peruana y la española, discuten problemas más

profundos  de  este tipo de concurso medial, por ejemplo la duda al

respecto de que si la relación  entre los dos delitos  tiene  que  ser de

necesidad o de oportunidad,  es decir si entre ambos delitos debe existir

una conexión objetiva o basta con que el autor haya diseñado el plan

delictivo de tal modo que para conseguir su propósito último debe cometer

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



24

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 política

criminal integral de Guatemala.

La aplicación en la práctica del concurso de delitos genera

lógicamente efectos, y estos a su vez pueden producir problemáticas que

bien podrían eliminarse si se tratara este tema desde el punto vista del

delito y no de las penas.  ¿cuáles son esos efectos, de concebir el concurso

de delitos como teoría del delito o de concebirlo como teoría de las penas?,

Entre estos efectos tenemos fundamentalmente el de la determinación de

la pena, es decir, en que forma se aplicarán las penas, si se trata de una

suma de  todas las penas o si se trata de la aplicación únicamente de la

pena más severa. cada una de las dos formas constituye un principio de

determinación de la pena, lo cual se explica en el segundo capítulo de la

presente investigación.  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 teoría de la pena, es lógico

que se piensa únicamente en política criminal y no en los temas, dogmática

y  principios del delito o del delincuente mucho menos, lo cual puede

incidir en despersonificar el análisis de un “concurso de delitos”, por

ejemplo, si Juan Pérez es responsable de varios delitos y la legislación, es

decir el Código Penal le ofrece al juzgador únicamente determinación de

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

que llevaron a Juan Pérez, a perpetrar aquellas acciones.

2. 2 Co nc urs o real de delit os 

2. 2. 1 General id ades

Co mo  se expr es ó, el  co nc urs o real de delit os  co ns ist e en pl uralidad  de

ac ciones típic as y plu ralid ad  de delito s, es  decir que se pres entan varios  (d os 

o más) hechos del ic tiv os o il ícito s y  esto  genera varios delit os (do s o más , igu al

nú mero en cu anto a los  hech os ).  En est e cas o no exist e pro blema para

co nc ebir el co ntenido del mis mo,  en cuanto  que sí exis te el  pr ob lema que se

menc ionab a ant erior mente en c uanto  a qu é pena s e ha de aplicar .

En este sent id o el Cód igo Penal aplic a lo qu e se conoc e como

ac umulación mater ial o arit métic a de las penas.   Que cons is te en aplicar 

to das las  penas cor res po ndientes  a lo s dif er ent es  delitos , sin embargo, se

debe ob servar el pr ocedimient o d es crito en el sentid o de qu e la suma de to das 

las penas  no  deben exc ed er al  tr iple de la pena priv at iva de l ib ert ad  de mayo r

du ració n,  y en to do  caso  la pena no deb erá ser mayor  de cincuent a año s, qu e

es  el máximo  de la pena privativ a de liber tad, y en el  caso  de la pena

pecu niaria, no  debe exceder  d e d os cient os mil q uetzales.
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2. 2. 2 Definic ió n

Cerezo Mir def ine est e tipo de concu rso  de del ito s en lo s siguient es

término s: “Existe conc ur so real cu and o una plur al idad de hecho s de un

mismo s ujeto  c ons tituy e una plur al idad de delit os ”17.

2. 2. 3 Determinació n de la penas

La determinación de la pena a aplicar  en el concu rso  real  de del ito s,  as í

co mo  en c ual qu ier o tro , se realiza a base de la aplicació n de ciert os  pr incipio s,

es  decir el de as perac ió n y de acu mul ac ión, los  cual es  expl ica de mejor fo rma

el  catedr ático  de derech o penal de la Univ er sid ad  de Sevill a, Es paña, 

Fr ancis co  Mu ño z C onde,  c uando  señala:

“C omo se pus o de manif iesto  en su momento,  en los  caso s en que un

so lo  hech o constitu ye do s o más delit os  (c oncur so  id eal) o si uno de ell os  es 

medio nec esario par a cometer el ot ro (c onc ur so medial).  El  Ar tícul o 71 CP

(C ód igo  Penal español) o bliga a imponer  la pena d el de mayo r graved ad  en s u

gr ad o máximo .  Es ta pr imera regl a se co noc e como princ ipio de as perac ió n o

exas per ac ión y se acompaña de una segunda po r la que no puede imponer se

una pena super ior  a la que co rrespond er ía penando  separad ament e los 

delitos ; de su per ar se es te límit e,  deberán sanc io nar se las inf racciones po r

                                                
17 Diez Ripollés y Jiménez-Salinas i Colomer, Esther.  Manual de derecho penal guatemalteco.
Pág. 510.
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separad o (Ar tícul o 71 párrafo s segund o y ter cer o).  Lo  qu e const itu ye una

regl a de acu mu lac ió n que oper a de maner a sub sid iaria respec to de la

anterio r. 

Veamos ah ora l os pr obl emas qu e plantea est a regul ación:

• Para proceder a la asperación 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 comparación 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

comparación 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 máximo para cumplir con el Artículo

71 y lógicamente, 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 determinación cualitativa de la pena (atendiendo a

las formas imperfectas de ejecución, participación).  Obtenida la
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pena disponible, se llevará a su grado máximo y sobre dicho marco,

deberán operar las circunstancias modificativas.”18

2. 3. Co nc urs o ideal  de d elito s

2. 3. 1. General id ades de co ncu rs o ideal

Co mo  se menc io nó el  co nc urs o ideal  de delito s, co nsist e en una sola

ac ción,  s in embar go  es ta es  s uficient e par a comet er vario s del it os. 

“Hab rá co ncu rs o ideal de delitos  c uando  un solo  h ec ho co nst it uya u no

o más del ito s.   El Cód igo Penal gu atemalteco  lo  cont empla en su Art íc ulo  70.

En esto s supuesto s un so lo tipo penal  no puede englo bar tod o el desv alo r del 

hech o, tal y  c omo  o cur ría en el co ncu rs o d e ley es .

.. .Algú n sec to r d oc trinal (ver Muñoz Co nd e),  d ist ingue entr e:

• Co nc urs o ideal  ho mo géneo : se dar á cuand o l os  delitos  c ometidos  sean

lo s mis mo s.

• Co nc urs o ideal  heterogéneo:

Exis tir á est e concu rso  c uando  lo s del it os co met id os so n d is tinto s.

                                                
18Muñoz Conde, Francisco y Mercedes García Arán, Ob. Cit.  Págs. 479 y 480
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El  prob lema de fo nd o en est a dis tinción es  que en mu ch os casos  se

incl uyen en el  co nc urs o ideal  ho mo géneo  su pu est o de unidad de

ac ción pero no  de hech o.   Por  ejemplo , el su puest o de la bo mba que

mata a cinco  pers onas.   En la pr ác tic a los  autént ico s cas os  de c onc ur so

id eal h omogéneo s on mu y red uc ido s (al gu nos  supu es tos  d e err or en el 

go lpe). .. ”19.

Tales afirmaciones,  señalad as  po r el au tor  Eduard o Gonzál ez

co ns tit uy en en es encia l a f or ma,  en el Cód igo Penal vigente regu la al  co nc urs o

id eal, sin emb argo,  hay que hacer la difer encia con respect o al ámb it o de

aplicac ió n d el  co nc urs o med ial d e del it os. 

Es  impo rt ant e el tema de lo  q ue co nst it uye el c oncurso  id eal de del it os, 

es  la unidad  de “hecho s”  o la de “acc io nes ”,  la acción es  la generado ra del

delito,  y  es  en r ef erenc ia a ést a en dó nde s e c ar act er izan los  d emás elemento s, 

po r ejemplo sí es  u na ac ció n típic a, (es d ec ir co ntenida en ley).

                                                
19 González, Eduardo. Derecho penal. Págs. 130 y 131.
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Sí es una ac ción antijur ídica (q ue sea contr aria al derec ho ); sí es  una

ac ción cu lpabl e (una acc ión, que da lugar a un ju icio de repro ch e, po rqu e el

au to r pud o hab er ac tuado  de diferente forma).  Po r lo tanto , es la ac ció n la

qu e viene a desenvo lver la pl uralidad  de del ito s (do s o más  delitos ).   Por 

ejemplo , la bo mba del terro rista que mata a veint e per sonas  a la vez.   En est e

ejemplo , el au tor  d el delito,  a qu ien s ocial mente se le d enomina “t er ror is ta” , a

pr et end id o un fin, el cu al pu ede ser matar  a una sol a per so na,  pero  en su

ac ción mu eren otr as  diec inu ev e per sonas , lo cual no er a des ead o por  él.  S in

embargo , en igual  forma,  si el aut or qu ería mat ar  a las veinte pers onas,  en la

pr ác tic a se le deben analizar  y penal izar po r cad a uno  de los as esinatos  que

co metió  (veint e en tot al ), emper o,  co mo  to do s los  delitos  de los  qu e se es tá

habl and o pro vienen de una mis ma ac ció n,  es  aplicable a dich o juicio , la

fó rmula d el co ncu rs o ideal.  Aho ra bien,  lo import ante de enfatizar  en éste

ejemplo  es que el  auto r est a comet iendo  varios delit os  pero  qu e tienen una

base ho mo génea, puesto  que to dos  los delit os  at entan cont ra el  mismo bien

ju rídic o tut el ado , lo qu e nos  ll ev a a determinar que exis te co nc urs o ideal 

so br e d el ito s homogéneos , puede exist ir  ot ra fo rma de concu rso  ideal,  (c lases 

de conc ur so id eal ) en el  qu e los  delito s atenten contr a bienes  jurídicos 

heterogéneos , por  ejempl o, at ent ar  co nt ra el  patr imo nio además  de contra la

vida, en el caso de qu e Ped ro  desea pro duc ir le lesio nes a Juan, per o par a

lo gr arl o nec es ita v iol ar  el  d omicilio , en do nde s u v íc tima se encuent ra. 
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Po r lo mismo , exist en do s clases  de concur so  id eal, el  ll amado 

co nc urs o ideal , el que se dá en del ito s de bienes jur íd ico s homogéneos  y el  de

bienes ju ríd ic os heter ogéneos .  Lo s nombres que reciben en la do ctr ina est as

do s clases o modalidad es  de conc ur so id eal  son: al primer o se le deno mina

co nc urs o ideal  pr opio y al segundo  co nc urs o ideal  impr opio o concur so 

medial. 

Lo  impo rt ant e de valor ar  a tr avés de lo s tiempo s en es te tipo de

co nc urs o,  co ns ist e en si pu ed e hab er separab il idad o no de lo s del ito s.   Por 

ejemplo  un ind ividu o ent ra a un do mic il io il egalment e par a agr ed ir a otr a

pers ona que no  salía del  mismo, entonces est amo s frent e a dos delit os 

perf ect ament e separ abl es , vio lac ió n o allanamient o de mor ad a y lesiones. 

Sin emb ar go,  en el cas o de qu e se injur ia a una pers ona y se le pro du zcan

lesiones,  exis te una cierta dificu ltad par a det er minar  la separab il idad,  dado 

qu e es una acc ión o  una int enció n la qu e h a gener ado  ambo s del it os. 

2. 4 El  d elito  co nt inu ad o

Es te tamb ién pued e consider ar se una for ma es pec ial de concu rso ,

pu es to qu e genera la dif icu lt ad de la aplicació n de la pena, que se menc io na

desd e el primer c apítu lo .

Es  por tanto  necesario  que se es tablezc a que delito co ntinu ado 

co ns ist e en vario s hec ho s que genera sin emb argo,  un sólo  delito .  El 
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pr ob lema fundamental aqu í c onsis te en determinar qué pena s e apl icará.  Sin

embargo , en nu est ra legislación co mo se menc ionó,  no  s e pro duc e concu rso  y 

simplemente se es tablece la pena que co rrespond e al delit o aumentad a en

una ter cera parte.  Lo  impo rt ant e a det erminar es  qu e no señal a el có digo si

debe ser el máximo de la pena au mentada en u na tercera part e, pu est o que d e

ser así, suponiendo  el  caso  de var ios  secu es tro s,  po r supuesto  de la mis ma

pers ona, es decir  se pid e var ias  veces res cate po r la mis ma pers ona, ¿deberá

aplicár sele sesenta y seis años al  respons ab le? 
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CAPÍTULO III

3. El concurso de delitos en la legislación

3.1. En el Código Penal

Co mo  se expl ic ó en el co ncu rs o ideal de delitos , el co ncu rs o med ial  es

una mod al idad del  mismo.   Alguno s aut or es co mo Fr anc is co Mu ñoz Cond e y

Merc edes Gar cía Ar án lo  deno minan “concu rso  ideal impro pio ”20.  S in

embargo , otr os  au to res  como  J uan Bust os  Ramírez no l e dan nomb ra al gu no, 

pu es to qu e lo abs or ben como  conc ur so id eal , per o dis tingu e claramente la

mo dalid ad  al   ref er irs e al mismo  c omo  “ conexión ideo ló gic a ent re delitos ”21.

En ese mismo  sent id o (el  de la deno minac ió n de est a for ma co nc urs al 

de delito s),  resu lt a precis o cit ar  text ual mente al aut or Ignac io  Berd ugo 

cu ando señal a:

“. .. la regla d e d et erminación de l a pena es la misma q ue la de c onc ur so

id eal (de ah í que algu no s denominen al concu rso  medial  co nc urs o ideal 

impr opio)”.22

En general, para refer ir nos  a es ta mo dalid ad  del concu rso  ideal,  en el

pr es ent e trabajo se le pref iere denominar  c onc ur so medial,  to da vez que no

                                                
20 Muñoz Conde, Francisco y Mercedes García Arán. Ob. Cit. Pag. 408.
21 Bustos Ramírez, Juan. Ob. Cit.  Pag. 346.
22 Berdugo, Ignacio.  Derecho penal parte general.  Pag. 262.
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se trat a espec íficamente de un concur so  id eal, pu est o al su rgir var io s del ito s

de dist into bien ju ríd ic o tut elado  se rompe el co ncu rs o ideal para dar pas o a

ot ra fo rma de concu rso  en la que es precis o ya es tab lecer se una fór mu la de

determinació n de la pena, específica para la misma.

3.3. Definic ió n d el  co nc urs o med ial d e del it os

To da vez que ningún tr at adist a o auto r de lo s consul tados ,

pr oporc io na una def inición del tema del  co nc urs o med ial de del it os,  es

pr oc edent e por  su  impo rt anc ia para la pres ente inves tigac ió n, y con los

el ement os  es tu diado s elabor ar  una,  en l os siguientes  t érminos:

“c oncur rencia de do s o más delit os  heterogéneos , a raíz de un so lo

hech o, cu and o uno  ello s sea medio nec es ario par a comet er el  ot ro ”.

3.4      Pl anteamient o de la pr ob lemát ica

Ah or a bien, es  pr ec iso  anal izar en qu e consiste en esencia el co ncu rs o

medial. 

Es ta mo dalid ad  co nc urs al  (d el  co nc urs o med ial de del it os), sur ge

cu ando un delito resul ta medio nec esario par a cometer otr o,  pu diend o

es tablecerse entr e amb os  una rel ac ión d e med io a fin.

El  conc ur so medial se es tab lece cu and o par a la co mis ió n de un delit o

ha sido  prec is o des arr ol lar  otro  delito .  A amb os  delitos  se les  ju zga
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legalment e (co n la fór mu la qu e est abl ec e el Art íc ulo  70 del  Có digo Penal )

co mo  co nc urs o ideal , tod a vez qu e la su pos ic ión del ju zgado r en cuant o al

“f in” del  au to r, es  qu e se pr opo nía realizar  un solo  hech o,  el  cual  era su 

intención, sin embargo  el otr o del ito  ha sid o “neces ar io”  para cons umarl o.  El 

ejemplo  que  y a se comentó anter io rment e puede il ust rar lo que se dic e:

Pedr o des ea agred ir  a Ju an,  (con lo que se estará tipific ando el  delito de

lesiones,  cu ando Pedro  cons ume su int enció n), sin embargo , par a pod er  dar

co n Juan,  Pedr o precis a vul nerar , vio lar, al lanar  el  domicilio  en donde yace

su  víct ima.  En cas o contrario, Pedro  no pod rá tener  acceso  a Ju an.   En es te

ejemplo  (que a simple vista pareciera no apo rtar may or  co mplejid ad), se

cent ra el  co nc urs o med ial, pu est o que el all anamient o de mo rad a (el  cual  es

un delito  qu e atent a contra la lib ert ad  y la segu rid ad  de la per sona), no es

ho mo géneo  co n el delit o de lesio nes (el  cu al  es  un del ito  que at ent a contr a la

vida y la integridad de la perso na), ambos  prot egen bienes jur íd ico s dis tinto s

segú n el cód igo penal (el del ito  allanamient o se enc uentr a regul ado  en el

Ar tícul o 206; y el de lesio nes en el Ar tíc ul o 1 44, amb os del C ód igo  Penal), por 

lo  mismo no se tr at a del  co nc urs o ideal  de delito s que tr ad icionalmente se

co no ce (c omo  el ejempl o des cr ito  en el concu rso  ideal homogéneo en el  qu e

un sujeto  lanza una bo mb a contra veinte pers onas y pro duc e veint e

as es inato s). 

Lo  impo rt ant e est riba en que si el concur so  id eal se est ab lec e sob re

delitos  homo géneo s (es  decir,  qu e atent en co ntr a un mismo  bien jurídico
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tu telad o) individ ualizar los  para aplicarles una pena dist inta a cad a uno  no es

ad ec uad o deb id o a l a sev eridad d el  ju zgamiento y la co nsecu ent e vio lació n de

lo s princ ipios  más elementales de la pena (c omo  el de reso cializac ió n o

rehabil it ación qu e est ab lec e la Co nst it ución Po lític a de la Repú blica de

Gu at emala en su Art ícu lo  19),  po r lo cu al la ló gica demanda en dich o cas o

aplicar  la pena del  delito más grave.   Un ejemplo  para il us trar est e cas o (qu e

deviene comú nment e de lo s del ito s pat rimoniales ),  es  el siguient e: En el  caso 

de que Pedro  comete delito de us ur a contra Juan, al co brarl e un int er és

excesiv o que no es el qu e est abl ec e la ley , y por  tant o es típic o d e dic ho  delito, 

pero  ad emás,  Pedr o comet e del ito  de cas os es pec iales  de est afa, por qu e su

no mb re es  fingido , condu cta que se tipific a el Ar tíc ul o 264 nu meral  1º del 

có digo penal .  En este caso  a Pedr o se le pu ede aplicar según lo  regu la el 

Ar tícul o 70 del Cód igo  Penal,  la pena del delit o más  grav e,  qu e de lo s dos 

expu est o res ul ta ser el de es taf a espec ial  c on un máximo de cu at ro años. 

En el ejemplo des cr ito , queda cl ar o q ue se t rat a de un co nc urs o ideal , y 

su  prob lemát ic a no ofr ec e may or co mpl ic ación qu e la de es tablecer un

anál isis cient ífico  de q ue pena es  la más ad ecu ad a s egún el  caso .

Ah or a bien, en el  caso  de que lo s del it os no  po sean una identidad

similar , es decir  atenten contra delito s de bien jur íd ico  hetero géneo , es dec ir 

qu e se co met an do s del it os perfect amente ind ividu alizados  c on refer encia a la

ac ción qu e les  da origen; es dec ir  qu e se co met a un co ncu rs o med ial  de
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delitos , ent onces  se presenta la disy untiv a a cer ca de cu ál  es  la for ma en qu e

se debe penar,  po rq ue ante es ta perspec tiv a,  lo s aut or es se dividen en dos 

gr upos,  algu no s se manif ies tan a favo r de qu e se vea como  un concur so  id eal

impr opio y hac en la dist inc ió n únicamente en la forma en qu e deb erá

aplicár sele la pena,  (s i la del  delito  más grave o bien separ ad ament e),  y ot ro 

gr upo de aut or es qu e consid er an qu e al abr ir  la puer ta a la aplicac ió n

separad a de las penas,  y a s e est á frent e al llamado co ncu rs o r eal d e del it os. 

Un ejempl o puede ac lar ar  lo s pas ajes qu e no se entiend an de lo  que se

qu iere decir  c on és te úl timo pár rafo. 

En el c as o de q ue Pedr o d es ea violar a C ándid a,  qu ien v iv e s ol a en cas a, 

pero  su el e enc ont rarse s iempr e aco mpañada de al gu ien c uando  anda fu er a.

Co n est e supuesto , se co met en do s del it os.   Ped ro  co ns uma la

viol ación a Cándida, per o en su perpetr ación ha prov oc ado  daño s en la

pr opied ad  de ella, además d e que a al lanad o su mo rad a. 

El  juzgad or y la so ciedad en gener al bien pu eden pregu ntars e dos 

extr emo s int er esant es po r demás ¿Pedr o afect a la pro piedad de Cándida

po rq ue desea viol ar la?  O en su cas o ¿Pedro  afec ta la propiedad  de Cándid a

po rq ue ad emás de violarl a d es ea hacer lo ?.

Un juzgad or jamás  pued e est ab lec er  el  cont enido  exac to  de la

intención de un hombre, más  que po r sus  ac to s ext erior es,  más qu e por  el 

do lo  y la cu lpa que ya t ienen regl as as ignad as en la l ey para deter minar las, sin

embargo , el  pens amiento  del hombr e,  s u concienc ia,   eso   no.   Por  lo tanto, 



38

es  prec is o acl arar que en el mundo  exterio r deb en pr es ent ar se el ement os de

cu lpa o  d olo  (que s e explic an más adelante),  y lo  qu e cor respo nd e al concu rso 

de delito s, tal como det erminar si bien el  auto r evidentemente tenía como fin

úl timo tener  acceso  carnal co n Cándid a,  no  se puede pasar  inad vertido  el  o

lo s demás  delitos  que aú n siendo  medio nec es ario par a comet er aq uel ,

co exist en y po r no atent ar co ntr a el mismo  bien jurídico tu tel ad o, deben

ju zgars e como tal es , (a res er va de lo  que co rrespond a a la rec lamac ió n civ il

qu e por  t rat ar se de un t ema proc es al no  se abor da en esta invest igación).

La duda al res pec to  de que si la relación entre los do s del ito s tiene qu e

ser de necesid ad o de oport unidad, es  d ecir si entre ambos del it os debe exist ir 

una conexión o bjetiva o bas ta co n que el aut or haya diseñad o el plan del ic tiv o

de tal mo do qu e par a conseguir su pro pó sit o últ imo deb e cometer ant es  ot ro 

delito,  es el princ ipal tema a d et erminar. 

Nu es tra legisl ación penal no regul a ni siq uiera en par te es te tipo de

co nc urs o y con el lo  se deja un import ante hecho  de lad o, qu e puede

co nt rib uir con el  derech o penal y con la pol ítica cr iminal int egral  de

Gu at emala.  Sin emb argo en ot ras  legisl aciones co mo se pu ed e obs erv ar 

párr afo s arr ib a, el  co nc urs o med ial ha sid o ya regul ad o, y en cu ant o a la

determinació n de la pena a aplic ar  resu lta relevante citar al cated rátic o de

derecho  penal de la Univ ers id ad de Sevilla, España, Fr anc is co Mu ñoz Cond e, 

cu ando señal a:
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“C omo se pus o de manif iesto  en su momento,  en los  caso s en que un

so lo  hech o constitu ye do s o más delit os  (c oncur so  id eal) o si uno de ell os  es 

medio nec esario par a cometer el ot ro (c onc ur so medial).  El  Ar tícul o 71 CP

(C ód igo  Penal español) o bliga a imponer  la pena d el de mayo r graved ad  en s u

gr ad o máximo .  Es ta pr imera regl a se co noc e como princ ipio de as perac ió n o

exas per ac ión y se acompaña de una segunda po r la que no puede imponer se

una pena super ior  a la que co rrespond er ía penando  separad ament e los 

delitos ; de su per ar se es te límit e,  deberán sanc io nar se las inf racciones po r

separad o (Ar tícul o 71 párrafo s segund o y ter cer o).  Lo  qu e const itu ye una

regl a de acu mu lac ió n que oper a de maner a sub sid iaria respec to de la

anterio r. 

Veamos ah ora l os pr obl emas qu e plantea est a regul ación:

a) Para pr oc eder a l a as perac ió n d e la pena debe partirs e d el  delito

“d e may or  gr av edad” . Lo que requ iere co mparar las  dist int as  penas

individ uales  que co rrespond en a lo s del ito s en pr esenc ia.   Como ya se dijo ,

es ta es  una co mparació n que debe llev ar se a cab o en el  pl ano concreto  y no 

so lo  a partir de lo s mar cos  penales que co rr esponden a cada tipo  en

ab st rac to ; sin embargo  el planteamiento  co nc ret o no significa qu e par a

co mparar las  penas ind iv idu al es deban determinars e has ta el  final,

co ns iderando  incl us o las  circ uns tancias  at enuantes y agravantes.   T éngas e en

cu enta qu e par a la comparac ió n de las  penas ind iv idu al es debemos  ob tener 

una pena (la de may or gr avedad) qu e se conoc e como pena dis ponib le y que
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deberemos  aplicar  en su grado  máximo para cu mpl ir  co n el Ar tíc ul o 71 y

ló gicamente,  para poder hac er lo,  la pena dis ponib le debe ser, un marc o penal

co mplet o.   Ell o signif ic a en otr as  palabras que las penas  individuales deb en

determinarse en concreto  so lo  en lo que co no cemos  co mo  determinació n

cu al itativa de la pena (atend iendo  a las for mas  imperf ect as  de ejec uc ión,

part icipació n etc ).   O bt enida la pena disponibl e,  se l lev ar á a su grado máximo

y so bre d ich o mar co , d eb erán operar l as  circ uns tancias  mo dific at ivas. ”23

Es to  invo luc ra el  anál is is del dol o y la cul pa,  lo que a se pr oc ede a hacer

más adelante.

3. 4 El  c onc ur so medial y el dol o y l a cul pa

Es  prec is o est abl ec er al gunos  co nc ept os  qu e son indispens ab les  en la

co mpres ió n de lo qu e se trata de expl ic ar.   En es e sentid o,  para po der

entender que un res ult ad o es cul po so au n cuando  la mot ivación inicial  para

co meter  un del ito  ha sid o el dol o,  es  prec is o est udiar  lo  que significa do lo y

cu lpa, as í c omo l as  fo rmas en qu e se pu eden presentar dic has f iguras. 

                                                
23Muñoz Conde, Francisco.  Ob. Cit. Págs. 479 y 480
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CAPÍTULO IV

4. Resultados de la investigación y apreciaciones acerca del concurso

ideal de delitos

4. 1. Anál isis sob re la r egu lació n legal  vigente

El  punt o bás ic o de dis cu sió n en la exis tencia de una forma dis tinta de

co nc urs o de delit os , como lo es el  medial (b ien sea es te una for ma deriv ad a

de cual qu ier  o tra ya existent e o u na co n c ompleta independencia), pro duc e la

interro gante de en qué forma deb er á condenar  el  juez en cad a cas o, es  decir

có mo  va a aplicar  la pena el juez,  si la del  delito de mayo r graved ad  o la de

penar separadamente cada delito,  (cas i como en el  co nc urs o real), puesto  q ue

ha habido  do lo  en la ejecuc ió n de cad a del it o y por lo  mismo cad a uno  es 

independient e del  o tro , aún y  sirv a d e bas e un para la real ización del o tr o.

El  conc ur so de delitos  anal izado  desd e la teoría del  delito , es una clar a

mu es tra de que se trat a de cu mpl ir  co n el pr inc ipio de necesid ad  de la pena,

se trat a de Po lít ic a criminal .  Una pena es injus ta si ll ega a cuat ro cient os años

o inclu so  a sesenta.  Es  mu y común qu e se pr esent en pena inhumanas, 

despropor cio nadas  para lo cual se rec ur re co mo úl tima rat io  al  conc ur so de

delito el  pr ob lema princ ipal de co ncebir el tema del  conc ur so de delitos  a

part ir de la teor ía del del it o, es  qu e no exist e una revisión de las penas , el

es tablecimient o de nuevas for mas  de las  mismas.   En co ncr et o, desde este
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pu nt o de vis ta no  exis te un trat amiento  simple  u nif ic ado  propio  de la

determinació n de la pena.  Basad o en las doc trinas (su per ad as ampliament e

ho y), que inspiraro n al Cód igo Penal as í como las  ul terio res y pres entes 

fo rmas de interpr et ar y apl ic ar el  co nc urs o de delit os  se señala qu e el có digo

lo  establ ece a part ir de la t eor ía del del it o, de lo s elemento s del  inju st o.

Po r apart e, si la prec is ión conc eptual con que se fu nd a el concu rso  de

delitos , es la qu e det er mina los  fines de la pena, siempr e se es tab lecer ían

penas pro por cionadas a la dignid ad  de la per sona; no  exis tirían por  tant o

penas inh umanas.

La pena just a no es  ot ra qu e la qu e pro cur a la reso cializac ió n del 

co nd enado  sin afect ar el  sent imiento medio  de seguridad jur ídica de la

po bl ación.  No  se trat a de retribu ció n de ningu na deud a, sino de un límite

racional y pru dente qu e impone el der ec ho y que el juez traduc e

individ ualment e en cad a cas o. 

La pena en Guatemal a es un tema descu id ado ; el pr imer Cód igo Penal

(en el siglo  anterior), est ab lec ió  una ser ie de penas que hast a en el  año de

1973 se han reser vado,  los único s cambios qu e se obs er van cons is ten en la

inco rpo ració n de nu evas clases de penas , así co mo  determinadas  y limitad as 

mo dific ac iones  qu e ha su frido  la pena de muerte sobr e tod o en cu ant o a su

campo de apl ic ación, de confo rmidad con lo s cambios,  refo rmas o

pr omulgac iones  de nuev as  co ns tit uc iones .

Para pr ec isar las  dist intas  postu ras que se manifiest an en cuanto  al 
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co nc urs o med ial de del it os se hacen cuatro  citas textu ales.   En las  primer as

tr es  se observ ará que lo s aut ores tratan el tema como una cons ec uencia del 

co nc urs o ideal , (inclu id o el análisis  d el Có digo Penal  guat emalt eco  q ue realiza

el  auto r nac io nal  Eduard o G onzál ez), y por  l o tanto qu eda abso rb ida la f or ma

de conc ur so medial en la de conc ur so id eal , sin embargo, se ev id enc ia de

to das maneras la pr obl emática.  Po r o tr o lad o, la úl tima cita deja en cl ar o q ue

la post ur a a asumir  debiera ser la de tomar el co ncu rs o med ial  como  una

co nc urs o real,  pu es to qu e l a compl icación teórica de q ue si es  o no  u no u otr o

co nc urs o de delit os  (ideal o real) se rompe cuand o se apl ic a la pena.   En

nu es tro  caso  se cree que la forma cor recta debier a ser  cr ear un art íc ulo 

ad ic ional  en dond e se co ntu viera esta otra forma o mod alidad co nc urs al ,

generando  para el  juzgad or la po sibil id ad de qu e juzgu e cad a cas o, según su

apreciación y bajo su respo ns abilidad , sin embargo a nues tr a pos tur a nos 

referimos  co n pos terio ridad .  (Par a enf atizar las  líneas impor tantes de lo s

tr at adist as se su br ayan las  part es  impo rtant es).

• Ed uardo  Gonzál ez,  señala en su obr a de apu nt es de derecho  penal

gu at emalt eco :

“Existe algu no s supues to s de concu rso  real  a lo s que no se les 

aplica la regl a d el  Ar tícul o 69, s ino  l a del  co nc urs o ideal .  Se tr at a d e

aq uello s supuesto s,  co no cid os  do ct rinar iamente co mo co ncu rs os

mediales,  en los cu ales uno  de los  delitos  es med io neces ar io para

co meter  el otr o.  En est os casos  hay más de un hecho , per o la
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co nexió n ínt ima ent re lo s del ito s comet ido s hac e que la legisl ac ión

las equ ipare al c oncur so  id eal.

El  prob lema co nsist e en del imitar en qu e supues to s pro ced er á

aplicar  esta f igu ra.

.. .En primer  lugar se tendr á que excl uir los  caso s del  co nc urs o de

leyes por  co nc usión.  En es to s cas os uno de los  tipo s penal es

engl oba al o tr o . .. mient ras  que en el  conc ur so medial un so lo delit o

no  engl ob a t od o el desv alo r del  acto .

.. .En el segundo caso hay q ue diferenciar lo s c oncur so s med ial es  de

ot ro s concur so s reales . Par a que haya conc ur so medial no bastará

qu e amb os  fo rmen parte de un mis mo  pl an del aut or  sino  qu e ser á

necesar ia una rel ac ión de nec esidad, qu e deb e ser  entendida en un

sent ido  real , concr eto  y rest ric tivo.   En cu alq uier caso no  debe de

perd ers e de vista el fundamento de la figu ra qu e es limit ar  una

po sible dobl e penal idad.   Por  el lo  pr oc edería apl icar el co ncu rs o

medial exclu sivamente en aq uello s supuesto s límit es qu e no se

pu diesen enc uadrar en casos  d e c oncur so s d e ley es .

El  trat amiento  penal del  co nc urs o med ial es el mismo  que el 

co nc urs o ideal .  No  debe aplicar se en esto s cas os  el  Artícu lo 27

nu meral  19 que agrava la pena cu ando un delito se ejec ute para

pr eparar fac il itar consu mar  u oc ul tar  otro  delito .  Sino lo 

entendemo s así, llegar íamos  al abs urd o de qu e el cód igo nos 
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su av iza l a pena en un ar tíc ul o y  nos la agrava en el  o tro ”24.

Co mo  se pued e apr ec iar  con el  co nt enido  de la cit a ant erior , el aut or 

en menc ió n expres a la fo rma actu al  en  que el Cód igo  Penal vigente da

regu lac ió n a l os casos  en que se pres entan c onc ur sos  medial es,  c ont enido s en

el  c onc ur so id eal , Art íc ulo  70 d e dic ho  cu er po de leyes.

Se pued e dec ir  qu e,  tant o el Cód igo Penal co mo el  au to r c it ado , est ab lec en

la exis tencia de do s c as os de co nc urs o med ial, uno en el qu e l os  delitos  q ue se

so meten a co nc urs o son iguales, y por  tant o se le pu ed e sol ucionar po r la

fó rmula del co ncu rs o aparente de leyes (ver capít ulo  III de la pres ente

investigació n).  En es te part icu lar, se hace énfasis  en el hec ho  de que el 

pr incipio  a aplic ar  es  el de abs or ció n o consunción co mo también se le llama, 

y qu e en la ed ición co ns ult ad a pud ier a hab er se co met id o el err or  de impr enta

de deno minar lo  co nc usión, del ito  que resul ta inco mpatible para la lógica del

párr afo  en q ue se encu entra, y q ue no  expl ic a l os  co nc urs os  id eal o  medial .

En el segund o cas o que se mencio na, los  delitos  son distint os,  y el  auto r

Ed uardo  Gonzál ez explica en uno de lo s últ imos párrafo s que se citan,  qu e el

có digo penal  para tales cas os  of rece la so lu ció n del  conc ur so id eal , sit uació n

es ta úl tima qu e no compartimo s, y que cons tituy e precisamente el  ob jeto de

la pres ente inves tigac ió n, en el  sent id o de que a nu es tra cons id eración es tos 

caso s per tenec en al  ámbito de aplicac ió n del  co nc urs o med ial, no  regu lad o

                                                
24 González, Eduardo. Ob Cit. Págs. 132 y 133.
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po r nuest ro Có digo Penal  vigente, y nuestr a pro pu est a de so luc ió n

pr ec isamente es s u regul ación co mo  ar tícul o a par te. 

• Fr ancis co  Mu ño z C onde y Mer cedes  G arc ía Ar án señalan q ue:

“R ealment e en est e tipo de co ncu rs o no hay  un sol o hec ho,  sino  dos

perf ect ament e dif er enc iados ; per o la co nexió n ínt ima entr e amb os 

delitos  cometidos , que es una relació n tel eo lógic a de med io  a fin, hace

qu e el legis lador  los eq uipar e, al  co nc urs o ideal  pr opiamente dicho .

En definitiv a,  más que un pro blema teór ico , de si hay o no unidad de

ac ción,  de lo que se trata es  de una cu est ió n práctica de si se deb e

tr at ar co n un pro cedimiento  (el del concur so  id eal y otro  (el del

co nc urs o real).  Ló gic ament e,  cu ando la co nexió n ent re lo s div er sos 

delitos  es t an íntima qu e s i faltase uno de ell os , no se hu biese co metid o

el  o tro , se debe co nsiderar  t odo  el c omplejo  delictivo  co mo  una unidad

delictiva y no  co mo  do s del it os distint os.   Por  eso,  la jur ispru dencia y

la doct rina exigen,  co n razón, que es te pr ec ept o sól o sea aplicable

cu ando exist a una r elación de necesid ad , q ue debe ser ent endid a en un

sent ido  real , concr eto  y rest ric tivo de tal for ma qu e no bastará el  plan

su bjetivo  del aut or , sino que será pr ec iso  que el  hech o s ea co ns tit ut ivo 

de o tro  t ipo  penal. ..” 25

Se debe aclarar que en esta cita, cuand o los  au tor es  se refier en a

ju rispr ud enc ia, lo hac en po rq ue en Es paña (q ue es  de la legisl ac ión de la cual

                                                
25 Muñoz Conde, Francisco y Mercedes García Arán. Ob. Cit. Pag. 409.
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habl an) es practicada la misma, mient ras q ue en G uat emala no.

• Po r su parte J uan Bust os  Ramírez establ ece:

“S u tratamient o común co n el concu rso  ideal res id e en el co ncept o de

necesid ad  qu e une ambo s hec ho s . .. la tr ata junt o al co ncu rs o ideal y de

la misma maner a, pero ciert ament e no pr esent a la pro bl emática

tr ad icional del concur so  id eal, ya qu e claramente hay dos  hech os 

(c uando  u no sea el med io  necesar io  para co meter  el o tr o). ”26

• Po r apart e I gnacio Berd ugo  s eñala:

“En rel ac ión con es ta mo dal id ad co nc urs al  se pres enta siempre la

du da de si la rel ac ión tiene que ser de necesid ad  o de opor tunid ad,  es

decir, si entr e amb os delit os  debe exis tir  una co nexió n objetiva o basta

co n que el aut or haya diseñad o el plan del ic tiv o de tal mod o que para

co ns egu ir  su  propós ito  último  debe co meter  antes otr o del it o. La

ju rispr ud enc ia se incl ina más  po r exigir una relació n de neces id ad

(abs tract a),  aunq ue lo  cier to  es  que no  falt an resol uc iones  en las qu e

dich a nec esidad brilla por su  au sencia y sin embargo  se cal ifica el 

hech o como concur so  medial,  lo que es  señal de una doc trina po co 

só lida.   Así ocur re, por  ejemplo , cuand o el all anamiento pr ocede a una

agresió n sexu al.  Po r tant o, habr á qu e valo rar  caso  po r caso  su  aplicació n, 

teniend o en cu ent a que la regla de determinació n de la pena es  la

misma que la de concur so  id eal (de ah í que algu no s denominen al

                                                
26Bustos Ramírez, Juan.  Manual de derecho penal español.  Pag. 347.
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co nc urs o med ial “co ncu rs o ideal impro pio”,  aunq ue en nues tr a

opinión sea mejor  habl ar  de conc ur so real,  pues  son do s las  ac ciones

ejec utadas y  d os,  t amb ién, lo s d el ito s comet ido s).”27

4. 2. Pr opues ta de r egu lació n

Debido a que la pos tur a equ iv ocada del Cód igo Penal,  Decr et o  17-73

del Congr eso  de la Repúb lic a de Gu atemala al  no  regu lar el concu rso  medial ,

y qu e si lo impor tante en el injus to es  la prot ec ció n de bienes jur íd ico s y hay 

un compor tamiento  que cu mpl e con dos tipos  legales completamente e

infr inge dos  proh ib iciones(o mandatos ) y los  resu ltado s le son impu tables, 

sin que haya caus a de ju stificac ió n, no  se ve razón para es timar  qu e all í no

hay dos  d elito s.

Hay un so lo hecho  y varios delit os , y que se dist ingue entr e concur so 

id eal homogéneo (cu and o se tr ata del mismo  delito , por  ejemplo  varios 

ho micid io s),  o bien, het ero géneo  (se dan dis tinto s del ito s,  po r ejemplo lesió n

e injur ia).

Es  necesario  regu lar el concu rso  medial  co mo  ot ra mo dalid ad 

co nc urs al  en el Cód igo  Penal guatemal teco,  Decr et o 17- 73 del Congreso  de la

Repú blica de G uat emala.

                                                
27 Berdugo, Ignacio. Ob. Cit. Pags. 262 y 263.
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Por tales motivos nosotros consideramos que el concurso medial

podría ser la solución a este problema creando un artículo que contenga lo

siguiente:

Artículo XX. Concurso medial de delitos.  Cuando un delito

cometido sea medio necesario para cometer otro delito, el juez determinará

el dolo o culpa prevaleciente en cada uno de los hechos.  Al determinarse

que existe dolo en todos los delitos se aplicará el concurso real de delitos  y

a determinarse que uno o más de los delitos se cometieron por culpa, se

aplicará el concurso ideal de delitos.
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CONCLUSIONES

1. En el Cód igo  Penal,  Decr eto  17-73 del  Congreso de la Repú bl ica de

Gu at emala, no se encuent ra regul ad o el concu rso  medial  de d elito s, de

manera separ ad a como cor res po nde a las legis lac io nes  modernas, 

dejando  u na laguna legal  en l a apl icación de la just ic ia. 

2. Ac tu almente en nu es tro  ordenamient o jur ídico  penal se regul a de

igual for ma el  co nc urs o med ial con el  conc ur so id eal ,

eq uivoc ad ament e, ya qu e no analiza el  dolo  o la culpa que exis ta en la

ac ción del sujeto , penando co n una sanc ión más leve a la qu e

co rr esponder ía, en el caso de la c omisión de un ilíc it o d ol oso .

3. Lo  impo rt ant e en el  inju sto  es l a pro tección de b ienes  ju rídic os  y si hay

una condu cta que gener a dos  hech os  delictivo s, sin que haya caus a de

ju st ificació n,  es tamos  en la presencia de do s del ito s,  y a tal  caso  debe

aplicar se la f órmul a  de un c onc ur so medial de delit os .

4. Cu ando se af ir ma la pl ur alidad de del it os heter ogéneos  y se part e d e la

unid ad de ac ción,  siendo  uno de el los  necesario  para cometer el otr o, 

se genera el  c onc ur so medial de delit os .
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5. Si hay un so lo  hech o y varios  delitos , y se dis tingu e ent re co nc urs o

id eal homogéneo (cu and o se tr ata del mismo  delito , por  ejemplo 

varios ho mic id ios ),  o bien,  hetero géneo  (s e dan dist intos  delito s, po r

ejemplo  lesión e injur ia) a esta segu nd a sit uac ió n deb erá dárs el e la

so lu ció n que b rinda el  c onc ur so medial de delit os .
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RE COMENDACIONE S

1. Es  necesario  regu lar el concu rso  medial  co mo  ot ra mo dalid ad 

co nc urs al  en el Cód igo  Penal guatemal teco,  Decr et o 17- 73 del

Co ngres o de la Repú blica de G uat emala.

2. Resu lta necesaria la pro fundizac ió n en el análisis de las  dist intas 

fo rmas co nc urs al es,  toda vez qu e con la actu al ización de la legisl ación

co mparada se evid encia un atr aso  en la legis lac ió n penal

gu at emalt eca.

3. Po r tal es  mo tivos   consider o que el concur so  medial po dría ser  la

so lu ció n a est a laguna legal,  cr eando  un Art ícu lo  qu e contenga lo

sigu iente:

Artículo XX. Concurso medial de delitos.  Cuando un delito cometido sea

medio necesario para cometer otro delito, el juez determinará el dolo o

culpa prevaleciente en cada uno de los hechos.  Al determinarse que existe

dolo en todos los delitos se aplicará el concurso real de delitos  y a

determinarse que uno o más de los delitos se cometieron por culpa, se

aplicará el concurso ideal de delitos.
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